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AL LECTOR 




Ningún pueblo lia tenido la fortuna que el Romano, 
-en cuanto al destino de la obra por ól producida en la 
vida. Su Bereclio es, primero, el vínculo enérgico de 
que se sirve para consolidar la unidad que formara 
en un principio la fuerza; es después el elemento rpie, 
profundamente arraigado en las costumbres y en el 
sentimiento de la sociedad, queda vivo en medio de la 
revolución de las ideas verificada por el Cristianismo, 
y de la de los hechos ocasionada por la invasión de los 
pueblos germanos; es más tarde, en manos de los legis- 
tas y de los jurisconsultos, la palanca poderosa con 
qiíe la Monarquía quebranta el íéudalismo y con que 
la Revolución lo destruye; 3" es ho3'^, por iiltimo, uno 
de los factores que en más o menos grado constituyen 
la Legislación de los puéblos cultos. 

No es extraño, i')or lo mismo, que en armonía con 
esta importancia que alcanza en el orden de los he- 
chos, despierte tanto interés en la esfera de la ciencia, 
para la que es este estudio como tema inagotable, 
que los jurisconsultos y los historiadores del Derecho 
escudriñan 3^ desenvuelven con tal empeño y fortu- 
na, que no sin razón se ha dicho que ho3' conocemos 
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aquella Legislación mejor que la conocieron los lio— 
manos mismos. 

Cierto que el entusiasmo y admiración por este 
Derecho ha llevado á ciertos escritores á suponer-- 
lo obra perpétua é irreformable, como si aquel gran 
pueblo hubiera dicho la última palabra en la materia, 
hasta el punto de dispensar á los siglos y generacio- 
nes que le han sucedido del trabajo de producir por es-= 
fuerzo propio cosa alguna* en esta importante esfera 
de la actividad; pero, áun desechada tal pretensión,,, 
contradicha por los hechos é incompatible con las le- 
yes de la vida, siempre resultará que el estudio del 
Derecho Romano interesa por un triple motivo: pri- 
mero, porque es la obra de uno de los pueblos más: 
grandes que nos muestra la Historia; segundo, porque 
es un elemento integrante de la Legislación actual de- 
las naciones civilizadas; y tercero, porque, cuales- 
quiera que sean las reformas jurídicas que en lo fu- 
turo se lleven á cabo, le ha de tocar una buena parte- 
en la composición de principios en que habrán de ins- 
pirarse aquellas. 

Esta consideración nos ha movido á traducir el li- 
bro de Lord Maokenzie, producido á consecuencia del 
movimiento iniciado recientemente en Inglaterra,. 
donde va despertando el estudio del Derecho Romano- 
un interés que antes zro alcanzara j)or la naturaleza 
peculiar de la Legislación de aquel país y del modo 
como se ha ido desenvolviendo en la historia. El dis- 
tinguido magistrado escocés ha conseguido lo que se- 
proponia, puesto que realmente es su obra un buen 
libro elemental; es un excelente Manual^ diríamos, si 
éstos no estuvieran tan desacreditados entre nosotros.. 
Ha conseguido encerrar en pocas páginas lo esencial 


de la Legislación Romana, no limitándose al Derecho 
civil, sino aharcando el penal, el procesal y el polí- 
tico; ha consultado numerosas fuentes, pero sin de- 
jarse llevar de la tentación de utilizarlas más de lo 
debido, para no desnaturalizar la obra, aunque indi- 
cándolas al lector para que pueda servirse de ellas y 
ampliar el estudio de cada caso; y así ha resultado un 
Tratado, á la par elemental y sério, interesante y 
ameno, y que sirve, de un lado, para iniciar a los 
extraños á este género de estudios en el conocimiento 
del contenido sustancial del Derecho Romano; y de 
otro, como guía é indicador de las fuentes convenien- 
tes para hacer trabajos más amplios y detenidos. 
Contribuye no poco á aumentar el interés del libro 
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Clones más importantes, hace el autor de las Legisla- 
ciones francesa, inglesa y escocesa con la romana. El 

} L_? * 

Derecho francés es el resumen de todo el sentido jurí- 
dico de los tiempos modernos, y en él se inspiran, por 
lo mismo, casi todas las Legislaciones modernas. El 
inglés, por el contrario, es el más histórico y tradi- 
cional, el que conserva más elementos germanos y 
feudales, y contiene ménos romanos. El escocés, más 


feudal en una esfera y más romano en otras que 


aquel, tiene, además, caractéres peculiarísinios, como, 
por ejemplo, en lo relativo al matrimonio. De aquí re- 
sulta. que el estudio comparativo que hace el autor 
recae sobre los tipos más salientes y distintos del De- 
recho positivo moderno. 

Por nuestra parte, hemos creído conveniente limi- 
tarnos á intercalar en el texto brevísimas indicacio- 


nes sobre el Derecho español, para que los que todavía 
no estén iniciados en él, puedan comparar el carácter 
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general de nuestras instituciones jurídicas con el de 
las análogas de aquellas otras Legislaciones; y á acla- 
rar y ampliar el texto por medio de algunas notas su- 
cintas, principalmente para dar cuenta de las refor- 
mas llevadas á cabo con posterioridad á la publicación 
del libro en el Derecho inglés, sometido á una cons- 
tante y no interrumpida modificación, debida en pri- 
mer término á la naturaleza de las fuentes del Dere- 


clio de aquel país. Claro es, por tanto, que no entra 
en nuestro propósito discutir ni completar las opinio- 
nes del autor, lo cual, sobre habernos llevado dema- 



desnaturalizado la índole de la 


obra. 


>Si ésta reporta alguna utilidad á los que por profe- 
sión cultivan este gúnero de conocimientos y á los i ó- 
venes que comienzan su estudio; y si contribuye á 
que el público en general se interese más vivamente 
cada dia por la suerte del Derecho, fiada hoy ya en 
los ¡Duehlos civilizados á la sociedad misma, y no á 
legisladores que se imponen , yeremos realizado el 
propósito que nos lia movido á traducirla. 



PREFACIO 


Durante los últimos cincuenta años, el estudio del 
Derecho Romano ha liecho grandes adelantos en el 
Continente europeo, especialmente en Alemania y 
Krancia. El descubrimiento de obras* antig’ii as, desde 
largo tiempo sepultadas en el olA'ido, y los proíundos 
estudios de algunos eminentes historiadores y juris- 
oonsnltOvS, han arrojado nueva luz sobre esta parte tle 
la Jurisprudencia y modificado esencialnieni e su as- 
pecto general. En Inglaterra no vemos este estudio á 
la altura que entre nuestros vecinos del Continente; 
pero es notable .el deseo manifestado recientemente 
en los círculos profesionales de elevar el nivel de la 
enseñanza jurídica, consagrando mayor atención al 
Derec'ho Romano y á la Jurisprudencia en general. 

Esto ]ia conducido á la institución de nuevas cáte- 
dras en algunas Universidades v en los colegios de 
abogados de Londres, asi como lia inspirado á los es- 
critores ingleses un número considerable de obras so- 
bre el Derecho Romano, no iguales en mérito, es ver- 
dad, pero que han servido todas para, enriquecer nues- 
tra 1 itera tura j urí dica . 

8iii entrar en el terreno ya ocupado por eslos escri- 
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tores, hace falta en Inglaterra una buena obra ele- 
mental, en la tiue se expongan de un modo claro 'y 
sencillo y con exactitud los princi{>ios generales del 
Derecho Romano, acompañada de las indicaciones his- 
tóricas que son necesarias para conocer esta Legis- 
lación . 

En la presente obra hemos tratado de exponer con 
concisión lo esencial del Derecho Romano, tal como 
existia en el periodo de su mayor desarrollo en el si- 
glo de Justiniano, habiendo procurado con gran em- 
peño simplificar el asunto todo lo posible, siguiendo- 
un orden sistemático, evitando entrar en recónditas 
investigaciones históricas y limitándonos á lo más 
útil é instructivo. 

Comenzamos nuestro trabajo trazando un bosciuejo 
histórico de las íúentes del Derecho Romano y de los 
cambios políticos ocurridos desde la fundación de Ro- 
ma hasta Justiniano; de los trabajos legislativos de 
este Emperador á mediados del siglo VI, cuando fue- 
ron rjsvisadas y coleccionadas todas las leyes y Cons- 
tituciones imperiales existentes; de la suerte de la Le- 
gislación de Justiniano en Oriente y Occidente; y ñ- 
nalmente del rehacimiento del estudio del Derecho 
Romano en Europa en el siglo XII, y los adelanta- 
mientos de esta rama de la ciencia desde aquella épo- 
ca hasta los tiempos actuales. Luégo, después de un 
capítulo preliminar consagrado á hacer un breve exa- 
men del Derecho y de sus divisiones piúncipales , signe 
una exposición general del Romano, dividida en seis 
partes, y basada principalmente en las Instituciones 
de Justiniano, pero omitiendo algunos títulos que 
han caído en desuso ó que son inútiles, y añadiendo 
en cambio otros capítulos sobre varios asuntos impor- 


tantes sacados de las Pandectas, del Código y de las. 
Novelas, así como también de los escritos de Gayo y 
de otros autores. Estos capítulos se encontrarán dise- 
minados en todo el libro y principalmente en las par- 
tes quinta y sexta. 

A esta exposición, que responde á nuestro principal 
propósito, se ha agregado otra, á ella subordinada, en 
la que se hacen comparaciones mas ó ménos impor- 
tantes entre la Legislación Romana y el Derecho de 
Francia, de Inglaterra y de Escocia; y por imperíectas 
que ellas sean, y no obstante estar encerradas dentro 
de estrechos límites, es de esperar que el lector encon- 
trará preferible esto á que, siguiendo el ejemplo dado 
por muchos escritores sobre Derecho Romano, entrára- 
mos en pormenores minuciosos y técnicos referentes u 
las instituciones y costumbres antiguas, que poca 6 
ninguna transcendencia tienen j^ara la Jurisprudencia 




En cuanto al órden de materias, bastará la siguien- 


te explicación. En la parte primera, que trata del 
derechg de las personas, se exponen los derechos polí- 
ticos en cuanto influyen en el derecho privado, la ca- 
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•poner de la propiedad, los derechos que se refleren al 
status y á las relaciones de familia, y de las personas 
artificiales denominadas corporaciones. 

El derecho patrimonial, llamado por algunos dere- 
cho de las cosas, se divide naturalmente en tres cla- 
ses: 1.*, lo que llaman los jurisconsultos modernos 
derechos reales; 2.L derechos que nacen de las obli- 
gaciones; y 3.*, derechos que se originan de la suce- 
sión. Estas tres clases de derechos se explican sucesi- 
vamente en las partes primera, segunda y tercera. 


Como las acciones y el procedimiento civil son los me 
Tos que la ley proporciona para oMener el resisto de 

nuestros derechos, se tratan en la parte quinta, I 

tras que el derecho criminal y su procedimiento se en 
cuenlran en la parte sexta. El capítulo último esta 
consascrado á una breve reseña del loro Romano. 

Hemos puesto' á contribución, para escribir este li 
bro las mejores obras sobre el Derecho Romano. En el 
Mnario de Antíffiiedades Griegas y Romanas del 
Dr. Smitli, hay una série de artículos provechosos so- 
bre el Derecho Romano, escritos por el consumado he- 
lenista Jorge Loiig, de quien hemos tomado datos de. 
■n-an valor. Entre los j urisconsiiltos modernos ex- 
tranjeros dehemos hacer mención de Marezoll, Mackel- 
dey, Warnkoenig, Ortolan, De Fresquet y Carlos 
MaVnz, escritores que han alcanzado una justa nom- 
hradía en el Continente, y que no son tan conocidos 


en Inglaterra como merecen. 

Eespecto del Derecho francés, hemos acudido prin- 
cipalmente á las obras admirables de Pothier, á ios 
Códigos modernos franceses y á los comentarios es- 
critos sobre ellos, incluso el celebrado Mciiiufxl do De— 
reclio francés^ de Paillet. 

En cuanto al Derecho inglés y al e^scocés, nos lie- 
mos valido de aquellos autores generalmente conside- 
rados como los más autorizados. El libro de M. Pater- 


son, Compendio de Derecho inglés y escocés^ nos lia 
sido muy útil por las comparaciones interesantes que 
hace entre las Legislaciones de Inglaterra y Escocia. 

A pesar de la extensión v variedad de las materias 
que tratamos, hemos condensado éstas de manera que 
no exceda los límites de un tomo en 8.“ Este plan tie- 
ne sin duda sus inconvenientes, pues hace imposible 


entrar en una multitud de pormenores que se encon- 
trarán en obras más eruditas; pero el compendio gus- 
tará á aquellos para quienes ha sido escrito mas que 
un libro voluminoso. Esperamos del lector indulgen- 
cia para los errores é imperfecciones, que, á pesar de 
todo el esmero que hemos puesto, son inevitables en 
una obra de esta clase, y es de esperar que, con todos 
sus defectos, se hallará en este libro una idea com- 
prensiva del Derecho líoiíiano, con algunas indicacio- 
nes interesantes reíerentes á la difícil ciencia de la 
Legi si a cío n compa r a da . 
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EN LA SEGUNDA EDICION 


Al hacer una segúíida edición de esta obra , ol au- 
tor ha aprovechado la oportunidad para lle\ar a 
cabo en ella algunas correcciones y adiciones, princi- 
palmente en el Bosquejo histórico y en el Capítulo 
preliminar. Al propio tiempo debe hacer acpií jiresente 
su reconocimiento á su amigo, el abogado M. Georges 
Alonro, por haber tomado á su cargo la revisión y cor- 
rección de las pruebas de esta edición. 


NOTA DE LA TERCERA EDICION 




Cuando se preparaba la tercera edición de este li- 
bro, su ilustre autor vivía aún, pero siendo su salud 
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tan delicada que no podía tomar parte alguna on este 
trabajo. Por este motivo se me encargó que revisara 
la obra, cosa que’habia yabecho con la edición ante- 
rior. Me ha auxiliado en este trabajo, por lo que hace 


al ^Derecho francés, ]\Ir. Patrick Fraser, Sheriff del 


Condado de Renlrc^^*, autor de várias obras notables 


sobre Derecho escocés. Por lo que hace al Derecho in- 
glés, las notas añadidas á la presente edición han si- 
ílo revisadas por el hermano político del autor, Mr. J, 
0. Jones, Procurador [solicitor] de Liverpool, que ya 
uvudó eficazmente á liacer las ediciones anteriores, 

tí 

La segunda edición no se hizo bajo la dirección de 
Lord Mackenzie, pero sí teniendo á la vista el ma- 
nuscrito esmerado y completo del autor. En esta ter- 
cera se reproducen exactamente el texto y las notas 
de la anterior, tratándose las materias nuevas por 
medio de notas adicionales, que distinguimos con un 
asterisco de las originales de Lord Mackenzie, que 
van todas numeradas. En dichas notas damos cuenta 
■de algunas de las reformas hechas recientemente en 
las Legislaciones de Francia, de Inglaterra y de Esco- 


cia. Hemos procurado que la paginación de esta edi- 
ción corresponda casi exactamente á la de la segunda* 
La primera se, liizo en 1862 y la segunda en 1865. 
El autor murió en Setieíubre de 1869 (1). 


t 



ABOGADO, 


Sheriff de LinlUligoye, Clackmanncín^ y Kinross. 


(IJ La tiircera edición es de 187Ü. 
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INTRODUCCION 

/Superioridad de los Romaotos en el Derecho , varios ór- 

denes de la actividad iatelectual-en filosofía, poesía, oratoria 
y ella» artes jamás han sido superados los Grieeos- ñero 
apenas contribuyeron al aumento de la ciencia de la jiiris- 
prudenoia. En la filosofía especulativa sobrepujaron mucho á 
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los Romanos; pero en el cultivo del Derecho, los Romanos lle- 
varon la palma, no solo comparados con los G-rieg-os, sino con 
todas las demás naciones de la antigüedad. Las leyes ele Li- 
curo-o nunca llegaron á escribirse; y aunque los Atenienses 
posSan un cuerpo considerable de leyes escritas, algunas de 
las cuales parecen haber sido incluidas en el Código Decem- 
viral, han sido de poco provecho para la posteridad, y apénas 
puede decirse que Cicerón exageraba, cuando, con orgullo 
escusable, llamaba á las leyes griegas rudas, insignifican- 
tes, casi ridiculas, al compararlas con el^ magnífico sistema 
de jurisprudencia que los Romanos de su época habían here- 
dado de sus mayores. 

La especulación pura encontraba poco favor entre los Ro- 
manos, que eran eminentemente prácticos. Ningún nuevo sis- 
tema de filosofía surgió entre ellos, pero les somos deudores 
de los primeros ensayos felices del cultivo del Derecho como 
ciencia. Aparte de su gran habilidad en lo relativo á legisla- 
ción, su sistema judicial era mucho más favorable que el de 
los Griegos para el mejoramiento de la jurisprudencia, y pa- 
ra la formación gradual de un cuerpo de leyes benignas, sa- 
bias y equitativas. Durante varios siglos, bajo la República li- 
bre y el Imperio, los magistrados que ejercían la jefatura de 
la jurisdicción civil eran los pretores, que cambiaban anual- 
mente, y llegó á ser costumbre el que cada pretor, al tomar 
posesión de su cargo, publicase, en forma de edicto, las reglas 
que pensaba observar en la administración de justicia. Estas 
reglas fueron transmitidas por los pretores á sus sucesores, j 
se modificaban y mejoraban para ajustarse á las necesidades 
de la comunidad. Principalmente, mediante estos edictos, los 
fallos de los jueces y las obras científicas de eminentes juris- 
consultos, y con la ayuda, de tiempo en tiempo, de la acción 
directa de la legislación, las antiguas Instituciones se suavi- 
zaron y mejoraron, y el cuerpo general de Derecho Romano, 
gradualmente y después de larga experiencia, constituyó un 

sistema, que fué llevado á aquel grado de perfección que luégo 
alcanzó. 

Hisíoria Jurídica antes de Justiniano'.—Sm rebajar en na- 
da los méritos de los juristas clásicos, puede afirmarse, sin va- 
cilar, que el Derecho Romano no llegó á su completo desen- 
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volvimiento hasta alcanzar su consolidación en tiempo de 
Justiniano, á mediados del siglo VI. Las Colecciones de aquel 
Emperador tienen para nosotros un interes más inmediato, no 
sólo por su valor intrínseco, sino también por el gran influjo 
que han ejercido sobre la jurisprudencia de la Europa moder- 
na. Pero, ántes de ocuparnos de la legislación de .Tustínianoy 
de la suerte que tuvo, creemos necesario echar una rápida 
ojeada á la historia del Derecho Romano ántes de su reinado. 

-División en tres periodos . —tsta puede considerarse divi- 
dida en tres períodos, caracterizados por importantes cambios 
•verificados eu la constitución política de Roma: 1 Desde la 
fundación de la ciudad hasta la promulgación de las Doce Ta- 
blas, que comprende unos 300 años; 2." Desde las Doce Ta- 
blas hasta el establecimiento del Imperio con Augusto, en el 
año 722 de la fundación de Roma; y 3." Desde Augusto has- 
ta el advenimiento de Justiniano, 527 de J. C. 

PRIMER PERÍOBO. 

Desde la fundación de Roma hasta las Doce Tablas. 

Qonsüiucion ptoUiiea de Durante el gobierno de los 

Reyes, la historia de Roma aparece oscurecida en medio de 
.tradiciones dudosas y de ficciones improbables. La crítica mo- 
derna ha atacado todas las opiniones generalmente recibidas 
en lo relativo al estado primitivo de Roma, habiéndose ido en 
esto tan léjos, que algunos escritores ingeniosos, como Vico, 
al comienzo del siglo pasado, y Mebuhr en nuestros dias, han 
•tratado de construir una teoría enteramente nueva de la his- 
toria Romana,^ la cual, como observa con razón Ortolán, tiene 

e singular mérito de haber sido enteramente desconocida de 
los mismos Romanos. 

Al principio los Roinanos tuvieron una Constitución muy li- 
beral en apariencia, aunque encerrando dentro de sí las más 
ructiíeras semillas del despotismo. El gobierno estaba consti- 
uido por un Rey electivo; un Senado, compuesto primero de 
cien individuos y después de trescientos, y una Asamblea ge- 
neral del pueblo. Al Rey pertenecía el mando del ejército, la 
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administración de justicia y la suprema inspección del culto. El 
Senado era un consejo administrativo y deliberativo, compues- 
to de nobles ó personas disting’urdas por su g-erarquía, rique- 
za y saber. En la Asamblea general se elegian los magistrados 
principales, y las medidas preparadas por el Senado se some- 
tían al pueblo, que -podía aceptarlas ó rechazarlas. El poder 
político al principio estaba confiado enteramente á los patri- 
cios. Bajo la constitución de Servio Julio, que dividió el pue- 
blo Romano en seis clases, según la cuantía de sus fortunas, 
todos los ciudadanos, fueran patricios ó plebeyos, tenían el 
derecho de votar por centurias en la OoTnitid C GoituTiütd ^ pe- 
ro, efecto de la manera de votar, las clases acaudaladas te- 
nían un predominio abrumador en la Asamblea. Por otro lado, 
los impuestos eran principalmente pagados por los ricos, y 
una pequeñísima parte de las cargas del Estado gravaban á 
las clases inferiores, para compensar de esta manera su caren- 
cia de influencia política. 

El Derecho en tiempo de los Reyes la infancia del Es- 
tado Romano, Pomponio dice que se gobernaba al pueblo sin 
sistema alguno regular de leyes positivas, por la autoridad 
absoluta de los Reyes. Las costumbres fundadas en el consen- 
timiento general, son los primeros rudimentos de la jurispru- 
dencia; y cuando se acuede á la legislación, es generalmente 
con el fin de confirmar, ampliar ó modificar, más bien que in- 
validar estos primitivos usos. Durante la Monarquía en Roma, 
las leyes se preparaban por el Rey con la aprobación del Se- 
nado, y eran confirmadas por el pueblo, al principio en la 
Qomitia Curiata^ y después de la reforma de Servio Julio en 
la Gomitia Centnriata. Estas leyes fueron recopiladas en un 
cuerpo por Papirio, jurisconsulto romano, y llamadas por 
esto Jus Civile Dapirio/num. Granio Flacco escribió un co- 
mentario sobre las Leyes Reales en tiempo de Julio César; mas 
aunque se ha tratado de reunir algunos fragmentos de esta 

antigua legislación, no conocemos de ella nada que sea dig- 
no de fé (1), 

Algunos historiadores atribuyen leyes particulares á Rómu- 
lo, Numa, Servio Tulio y otros Reyes; pero se refieren princi- 


(1) D. 1, 2, 2. Pompouius. 
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pálmente á cambios en la constitución política, y poca con- 
fianza pueden inspirar tradiciones tan vagas (1). Según una 
tradición popular (que sin embargo tiene un valor muy dudo- 
so), el Estado Romano fué regido por siete Reyes sucesivos, 
durante un periodo de 244 años, hasta que tuvo lugar una 
revolución con la expulsión de Tarquiuo el Soberbio, y la 
autoridad régia fué entóuces abolida. 

Fundación de la República. suplir la falta del Rey, 
fueron escogidos dos de cónsules la clase de los patricios; estos 
magistrados debían desempeñar sus cargos durante uu año, y 
ejercían la mayor parte de las facultades antes confiadas á la 
realeza. Ambos tenían igual autoridad, y servia el uno como 
de freno respecto al otro, y se cambiaban anualmente para 
evitar que pudieran abusar de su poder. 

Los dos cónsules ocupaban el más alto puesto en la Repúbli- 
ca. Todos los demás magistrados y empleados, con excepción 
de los tribunos, estaban á ellos subordinados. Presidian el Se- 
nado y ejecutaban sus decretos, levantaban tropas y mante- 
nían la disciplina militar, y tenían el deber de reunir el Sena- 
do y los Comicios, y el de mandar los ejércitos en tiempo de 
guerra. 

Como Roma estaba constantemente empeñada en guerras, 
y los cónsules que mandaban los ejércitos se ausentaban con 
frecuencia de la ciudad, algunas importantes funciones admi- 
nistrativas, que antes estaban á ellos confiadas, se distribuye- 
ron entre otros magistrados. Así que los pretores fueron nom- 
brados para ejercer la jurisdicción en asuntos civiles; los cen- 
sores, para formar el censo cada cinco años é inspeccionar las 
costumbres y la moralidad del pueblo; los ediles cuidaron de 
los edificios públicos, de los juegos populares y de los asun- 
tos de policía; y los cuestores funcionaban bajo la dirección 
del Senado como recaudadores de los impuestos. 

En el primer período de la República, la constitución Ro- 
mana, que tenia la apariencia externa de una democracia, era 
en realidad uu gobierno aristocrático; pues los plebeyos, aun- 
que se les permitió ostensiblemente tomar parte en las delibe- 
raciones de la Asamblea de las centurias, los patricios podían 


(1) Tácit. Aun. III, c. 20. 
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disponer siempre de una mayoría enorme, tanto en aquella 
Asamblea como en el Senado, y con la excepción del tribuna- 
do, monopolizaron todos los cargos importantes del Estado. 
Todo el poder político vino así á caer realmente en manos de 
la aristocracia, que frecuentemente abusaba de él oprimiendo 
á las clases menesterosas. 

Ley (Lelas Doce Tablas. A. R. 303. —La legislación más 
antigua que merece notarse durante la República, fué el ce- 
lebre Código de Leyes, llamado de las Doce Tablas. Según la 
tradición histórica, tres comisionados fueron enviados de Ro- 
ma á Atenas y á otros Estados Griegos, con el propósito de in- 
quirir y recoger todo lo que encontráran más útil en sus siste- 
mas legales; y se dice que Hermodoro, sábio de Efeso, dester- 
rado á la sazón en Roma, contribuyó prestando gran auxilio á 
esta obra. A la vuelta de los comisionados (A. C. 452], diez ma- 
gistrados, llamados decemviros, fueron investidos por un año 
con un poder absoluto para gobernar y formar un cuerpo de 
leyes para la República. Al principio se formaron diez tablas, 
que publicaron los decemviros, y nos tablas más al año si- 
guiente. Estas leyes, después de aprobadas por el Senado y 
solemnemente confirmadas en los Comicios Centuriados, se gra- 
baron sobre doce tablas y se colocaron en la parte más conspi- 
cua del foro. 

Este antiguo Código, que los escritores Romanos (1) cele- 
braron mucho, y que durante largo tiempo se consideraba co- 
mo la fuente de todo Derecho, no ha llegado hasta nosotros, 
sólo conocemos de él algunos fragmentos aislados, y ciertas 
reseñas históricas de ia parte que se ha perdido. El mejor en- 
sayo que se ha llevado á cabo para restaurar el texto, es el de 
.Tacobo Godefroy (2), habiendo ilustrado algo más este asunto 
en nuestros dias los trabajos críticos de Haiibbld y Dirksen (3). 

lié aquí algunas clausulas del Código decem viral que es 
oportuno mencionar aquí: 

1. Los deudores insolventes eran tratados con gran severi- 


qie 34. .Fonsomnis pubUci.privat 

(I HnSiííri cívUis. Ginebra, 1658. U Oífo, t. III, P- 

sen- ^omani lUararioe, 1. 1, páffs. 800-306. — Dirl 

dé SíanTtT/ri!' 
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ridad. Estaban expuestos áser aprisionados y encarcelados por 
sus acreedores, y después de estar cargados de cadenas duran- 
te sesenta dias, podían ser vendidos como esclavos en el ex- 
tranjero. 

2. '^ La antigua ley ó .costumbre que prohibía los casamien- 
tos entre patricios y plebeyos, se confirmó. 

3. "' En casos de ofensa personal, el bárbaro principio de la 
ley del talion se sancionó, — ojo por ojo, miembro por miem- 
bro — á ménos que la parte injuriada se contentase aceptando 
cualquiera otra satisfacción. 

4. “ El que publicaba algún escrito injurioso ó calumnioso 
contra sus conciudadanos, era jtrivado de sus derechos civiles. 

5. ''' Podía apelarse al pueblo de toda sentencia dictada por 
cualquiera magistrado, y ningún ciudadano podría ser juz- 
gado por delitos castigados con la pena de muerte sino en los 
Comicios Centuriados. 


SEGUNDO PERÍODO. 


Desde las Doce Tañías hasta Augusto. 


Grecimiento del j^odercle los plebeyos. — Oon la publicación 
del Código decemviral, los plebeyos dieron un gran paso ha- 
cia la terminación de sus diferencias con los patricios; pero no 
fué sino ai cabo de unos ochenta años cuando estas diferencias 
pudieron arreglarse, mediante la admisión de los plebeyos á 
los cargos más elevados del Estado. Después de una larga sé- 
rie de agrias contiendas, el partido popular gradualmente fué 
ganando terreno, hasta que alcanzó una completa indepen- 
dencia política. Los cónsules y los magistrados de mayor ca- 
tegoría, en lugar de ser elegidos exclusivamente entre la cla- 
se patricia, lo fueron en adelante entre todo el cuerpo de ciu- 
dadanos, dejando así el campo abierto á los hombres de méri- 
to de donde quiera que procedieran. 

Fusión de los dos (jrdenes. — A la reconciliación de los dos 
órdenes, mediante una igual distribución de los derechos po- 
líticos, sig’uieron dos siglos de prosperidad en la paz y en la 
guerra. Por mucho tiempo fué Roma un Estado insignificante, 


8 


empeñado en pequeñas guerras con sus vecinos. La Italia Me- 
ridional liabia sido poblada por colonias griegas j la parte del 
Norte, que ahora comprende la Lombardía y los territoi ios de 
Venecia y Génova hasta los Alpes, había sido ocupada por 
una colonia de Galos, y por este motivo fué denominada por 
Tos Romanos la Galia Cisalpina. Hacia fines del siglo V, á 
contar desde la fundación de la ciudad y 250 años después del 
establecimiento de la República, Roma había conquistado to- 
da la Italia, desde los Alpes hasta su extremidad meiidional, 
y una vez que llegó á ser un Estado poderoso, empezó á echar 
los cimientos de aquella dominación universal, que más tai de 

a hizo dueña del mundo civilizado. 

F%mUs de Derecho — el período en que la constitución 

de la República Romana había alcanzado todo su desarrollo, la 
legislación emanaba de tres autoridades distintas: los Comi- 
cios Centui'iados, los Comicios Tributos y elSenadoj de mane- 
ra que las leyes podrían promulgarse en tres distintas formas: 

leges popuH, plebiscita y senakis- consulta. 

Leyes del jxaehlo. Leyes . — Las leyes ó leyes propiamente 
dichas, se proponían por los cónsules ó por otros magistrados 
senatoriales, y se aprobaban por todo el cuerpo de ciudadanos 
Romanos, patricios y plebeyos, en la, Asamblea de las Cen- 
turias . 

Plebisciia—ljcñ plebiscitos, eran leyes propues- 

tas por los tribunos, y aprobadas por las tribus, que origina- 
riamente se componían sólo de plebeyos. Al principio, estos 
acuerdos sólo eran obligatorios para esta clase; pero desde 
laZóa? JIortensia, promulgada en el año de Roma 465, ambos 
órdenes reconocieron la autoridad de ambas Asambleas para 
dictar leyes generales obligatorias para todos los miembros 
del Estado. Tanto las leyes como los plebiscitos se distinguían 
generalmente con el nombre del magistrado que las había pro- 
puesto, como por ejemplo: Lea} Aquilia, Lew Gmcia^ etc. 

Después de la ley Hortensia, la constitución Romana pre- 
sentó la singular anomalía de tener dos distintas Asambleas 
legislativas, cada una de las cuales tenia una ámplia y abso- 
luta autoridad para hacer por sí misma leyes para la Repú- 
blica. En la Asamblea de las Centurias, el pueblo votaba, ha- 
ciéndolo cada cual según su fortuna, que constaba en el Gen- 
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so; de suerte que, cuando la primera clase e.staba unánime, co- 
mo aconteció generalmente en todas las divi-siones de partido, 
aunque sólo contenía una pequeña parte de ciudadanos, ella 
lo determinaba todo, estableciendo leyes con la sanción del 
Senado. En la Asamblea de las Tribus, todos los votos eran 
iguales, y la democracia, dirigida por los tribunos, tenia un 
poder ilimitado para dichas leyes, obligatorias a toda la comu- 
nidad, sin que pudieran poner obstáculo alguno los cónsules 
ni el Senado. Esta anomalía política de existir dos cuerpos le- 
gislativos distintos dentro de la República Romana, por cen- 
surable que fuese en teoría, prácticamente no producía aque- 
lla discusión y confusión que razonablemente era de esperar, 
principalmente á causa de la sensatez del Senado y de la aris- 
tocracia, que evitaban con cuidado toda lucha con la Asam- 
blea popular, desde el momento en que había adquirido auto- 
ridad para dictar leyes á todo el Estado. 

Decretos del Senado. —Los historiadores modernos no están 
enteramente de acuerdo con respecto á la fuerza obligatoria 
de los acuerdos del Senado durante la República. El poder del 
Senado ha sido al parecer diferente en las distintas épocas. Al 
principio su acción legislativa se limitaba al derecho, existen- 
te desde los .tiempos más remotos, de conceder ó negar su 
aprobación á las leyes votadas por el pueblo. Durante la Re- 
pública, el poder supremo pertenecía al pueblo; pero rara vez 
se dictaron leyes sin la autoridad del Senado. En asuntos gra- 
ves, era común que el Senado deliberase y decretase, y que el 
pueblo otorgase su sanción. Sin embargo, había muchas cosas 
que el Senado determinaba por su propia autoridad, áun en 
tiempo de la República libre, si no por ley expresa, á lo menos 
por la costumbre de sus mayores. Cuando la causa popular 
ganaba terreno, los tribunos asumieron el derecho de poner 
su veto á los decretos del Senado, que quedaban en tal caso 
sin efecto; y, por otro lado, el pueblo formaba leyes en la 
Asamblea de las Tribus, que no necesitaban la intervención ó 
aprobación del Senado. Bajo el Imperio, cuando los Comicios 
habían desaparecido, el Senado tuvo por cierto tiempo indu- 
dable autoridad para dar decretos que tenían fuerza de ley, 

pero sujetos al veto del Emperador, á consecuencia de su poder 
tribunicio. 
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Bdictos de los magistrados los edictos de los ma- 
«•istrados en Roma y en las provincias se construyó un siste- 
ma de equidad, que suplia los vacíos del derecho común y ejer- 
cía el más benéfico influjo sobre el desarrollo de la jurispru- 
dencia Romana. Este ramo del derecho se llamaba jas hono~ 
rariiim en oposición al jas civile. Cuando el pretor tomaba 
posesión de su cargo, publicaba (1), como ya hemos dicho, 
un edicto estableciendo ciertas reglas, conforme á las cuales se 
proponía administrar j usticia durante el año, y una cosa se- 
mejante hacían los ediles enrules en Roma, y los procónsules 
y los propretores en las provincias. Cada pretor podía formar 
un nuevo edicto, si quería, pero no era raro que adoptase el 
de su predecesor, en todo ó en parte, haciendo las adiciones y 
cambios que las circunstancias exigiesen. El fin principal del 
edicto era promulgar los cambios que la costumbre y la prác- 
tica de los tribunales habían introducidoj y cuando ningún 
recurso podía obtenerse dentro del estricto Derecho civil, el 
pretor explicaba la manera en que podía uno pedir amparo 
para su derecho, y las acciones que podrían utilizarse en ca- 
■ sos dados. Rig'urosamente hablando, el pretor no estaba au- 
torizado para ejercer el poder legislativo ; no podía abrogar ni 
variar las leyes, pero en ciertos casos le era permitido mode- 
rarlas mediante la equidad, suplir lo que pudiera faltar para 
que tuvieran completo efecto, y, en asuntos que caían dentro 
de su jurisdicción, aplicaidas según sus propias ideas de lo 
justo {2). Aunque oí jus prceéoo’mm se supone que tiene cierta 
semejanza con la equidad de Inglaterra en cuanto se opone al 
derecho común [com^iooi law)^ no debe olvidarse que la 
equidad de Roma, aunque esencialmente distinta- del dere- 
cho civil, siempre se administraba por los mismos tribu- 
nales que éste. El pretor era al mismo tiempo el juez princi- 
pal en las cuestiones de equidad, y el primer magistrado en las 
de derecho común (3). 


(1) El prmtor \urbanw filé al primeramente nombrado, en el año deRoma 387, y 
^\2^rmtQr feridgrinu& en el ano de Roma 508. — El número de pretores se aumentó 

(2) <Jus prmtorium egt quod prajtores introduxernnt adjnvandi vel supplendi, 
vcl corng-endt juris civilis, gratia propter utilitatem publicam.*— Papiniano: 

A/ 1 

(3) Ancient !««?, de Maine, p, 67, 
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Tocante á las leyes que se establecieron por la autoridad pú- 
blica, después de la era de las Doce Tablas, en las varias for- 
mas de leges^ plebiscita i senatus-consaltag edictosde los ma- 
gistrados, el conocimiento que de ellos tenemos es debido prin- 
cipalmente á los escritos de los jurisconsultos incluidos en el 
Digesto; pero algunas leyes especiales han sido, sin embargo, 
recogidas, gracias al paciente trabajo de los eruditos y arqueó- 
logos, en las inscripciones en mármoles y tablas encontradas 
en varios puntos de Italia (1). 

Derecho co%s%etudi%ario . — Una gran parte del Derecho Ro- 
mano se fundaba, no en la legislación directa, sino en las 
.mores major^im, es decir, costumbres desde tiempos antiguos 
observadas y sancionadas por el consentimiento del pueblo. 

Bespuestas de los j%crisconsultos. — 'L^^ antiguos juristas 
Romanos daban consejo á los particulares, eran consultados 
por los jueces en casos difíciles, y obraban como asesores de 
los magistrados para dirigirlos en sus determinaciones judi- 
ciales. En su origen las Besponsa Prudenium no eran más 
que las opiniones particulares de ciertos abogados; pero des- 
pués que fueron adoptadas por los liombres de profesión, y re- 
conocidas por los tribunales, se llamaron Bententiae receptes y 
adquirieron autoridad de ley. 

Escritos de los jurisconsultos. — Dos obras, al parecer co- 
lecciones de fórmulas, el Jus Flaviamim y el Jiís Jllianum.^ 
aparecieron, la una á mediados del siglo V de la fundación 
de Roma, y la otra en el siguiente (2). Mas, propiamente 
hablando, la elaboración científica del Derecho no empezó 
hasta cerca del siglo de Cicerón. L. Muci o Scevola, Cónsul, A. R. 
(55, fué el primero que publicó un sistema completo de Dere- 
cho civil (3). Servio Sulpioio, cónsul en 703, de quien se dice 
que era no ménos eminente como orador que como juriscon- 
sulto, escribió un Comentario sobre los edictos de los pretores. 
Su discípulo Ofilio publicó un trabajo sobre el mismo asunto. 


(1) De Fresquet: BroU I^omain^ 1. 1, p. 22.— -Spivng’eu'beríí: Antiqmtatis roma- 
nce mon nnenta lepalía ^iVíra ¿ibros hiris sparsa, — Berlin* 1830* 

¡2) D, 1,2, 2;párs, TySS, 

(3) Cícerou estudió el Derecho Civil con M Licio. Es el más antigua ahogado de 
cuyas ohnis ha sacado Justiciano extractos para su. Digesto, en el cual se encuen- 
tran cuatro fragmentos úe Mucio. Do las obras de Alieno Varo y .Élio Galo, que 
eran ambos contemporáneos de Cicerón, hay también algimos extrae tus en el Di- 
gesto*— May riz; Droit Romain, t. I, p. 103. 



Alieno Varo, otro de sus discípulos, adquirió celebridad por 
un libro escrito sobre un plan más extenso, llamado Digts- 

^faida de la República . República libre, que sucedtó á 
los Reyes, duró, según el cálculo que suele hacerse, anos, 
durante los cuales la constitución política experimentó fre- 
cuentes cambios. Montesquieu ha expuesto con espíritu analí- 
tico las causas que produjeron la ruina déla República. Cuan- 
do las legiones Romanas atravesaban los Alpes, ó pasaban a 
países ultramarinos, permaneciendo durante años en los Esta- 
dos conquistados, las tropeas perdían por grados el espíritu 
propio de ciudadanos, y los generales, que disponían de ejer- 
cito.s y reinos, llegaban á ser tan poderosos, que se sometían 
con repugnancia a la autoridad central de Roma. La caída 
de Cartago y las brillantes conquistas de Grecia, Egipto y los 
Reinos asiáticos, efectuaron una revolución en los hábitos y en 
el gobierno de ios Romanos. Las artes y costumbres y los enor- 
mes caudales de las naciones vencidas, familiarizaron á los 


Romanos con el lujo, que abrió el camino á muchos vicios. Al 
paso que el amor ála patria y el ardor por la libertad decaían, 
la corrupción obtenía un pernicioso influjo; hombres podero- 
sos y ambiciosos fomentaban disturbios interiores, y á los mo- 
tines populares siguió una serie inagotable de guerras civiles, 
que terminaron con la muerte de la libertad política (2). 


TERCER PERÍODO. 

Desde Augusto hasta Justiniano en 527 de J. C. 

Transición á la Monarpiia absoluta. — En el año 72*2 de la 
fundación de Roma, Octavio, sobrino de Julio César, fundó el 
Imperio. Todos los poderes del Estado se concentraron en su 
persona. Era cónsul, tribuno, pretor, censor, pontífice y Empe- 
rador, y con el título de Augusto sus órdenes eran obedecidas 
en todos los extensos dominios de Roma, que entónces com- 


(1) li 2j 41 y síg. 

(2) yéas6 Montesquiau; GraadGür Gt decadence dea Roinaius^ c. 9. 
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prendían los más hermosos países de la Europa y del Asia, con 
el Egipto y toda la parte Norte del Africa. 

Augusto reunió en su córte los ingénios, los poetas y sabios 
que han hecho ilustre su reinado. Usaba de sus facultades con 
gran moderación, prefiriendo gobernar el Estado Romano 
según las antiguas formas de la República. 

Pero la formación de las leyes en las Asambleas populares, 
si no cesó por completo, cayó gradualmente en desuso, y los 
decretos deí Senado fueron la forma general de promulgarse 
las leyes. Después de una experiencia de dos siglos bajo el 
Imperio, Ulpiano tenia razón al declarar que los decretos del 
Senado tenían fuerza de ley (1), á pesar de que bajo Tiberio 
y sus sucesores habían degenerado prácticamente en ordenan- 
zas imperiales, revestidas de una forma más popular. La fa- 
cultad de elegir magistrados fué trasferida por Tiberio de los 
Comicios al Senado. En tiempo de Séptimo Severo y de Cara ‘ 
calla , la acción legislativa del Senado desapareció por com- 
pleto. Por medio de usurpaciones graduales, el poder del Em- 
perador llegó á ser absoluto, y las formas de la antigua li- 
bertad desaparecieron. Bajo Adriano, la organización del 
Imperio era francamente despótica, y á principios del tercer 
siglo sus sucesores emitían con frecuencia rescriptos, en los 
que afirmaban que no estaban sometidos á las leyes [2). 

Nuevo carácter de las Responsa Prudenimi.—DnmTitQ la 
República, las opiniones de los grandes jurisconsultos no te- 
nían más autoridad que la que les daban su propio mérito in- 
trínseco y su sensatez. En tiempo de Augusto, algunos de los 
más distinguidos juristas fueron autorizados para dar parecer 
■sobre los casos que se les sometían, de manera que vinieron á 
ser así expositores públicos del derecho. En tiempo de Gayo, las 
Responsa Prttdeniwn eran una fuente reconocida de Derecho, 
.peculiar de los Romanos; pero es evidente, según él dice, que 
las facultades de aquellos juristas privilegiados se limitaban 
á -una declaración de lo que era legal en un caso dado, y no 
se extendían á crear nuevas reglas de Derecho, lo cual era la 
propia atribución de la suprema autoridad del Estado. Este 


(1) D, 1,3. 9. ]Son amliigitur senatuin jua facete poase.— Ulpiano» 

(2) 1. 2, 17j 8. 
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ramo ide la jurisprudencia fué favorecido por el JEmperador 
Adriano, el cual ordenó que si los juristas estaban todos de 
acuerdo sobre una cuestión, su opinión debía considerarse por 
los jueces como ley; y en caso de desavenencia, el juez era li- 
bre de seguir el parecer que quisiera (1). 

Escuelas de DerecJbO des fues de Augusto . — Dos sectas ri- 
yalefl, ó escuelas de Derecho, aparecieron en tiempo de Au- 
gusto: una fundada por Anntistio Labeon, y la otra por Ateio 
Capitón. Labeon, discípulo de Trebacio, y ardiente republi- 
cano, era el jefe de los Proculeyanos ó Pegasianos, que así 
se llamaban de los nombres de dos de sus partidarios. Ca- 
pitón, discípulo de Ofilio, uno de los parciales del partido 
de la córte, era el jefe de la secta rival, llamada de dos de sus 
de sus partidarios, Sabínianos ó Casianos. Estas dos sectas 
diferían en opinión sobre varias cuestiones de Derecho; pero 
poco se sabe tocante al carácter de sus desavenencias, fuera de 
lo que nos dice Pomponio, el cual asegura que Capitón se ad- 
lieria firmemente á los antiguos precedentes, miéntras que La- 
beon, con más saber y talento, se sentía inclinado á introducir 
novedades. Después de los Antoninos desapareció esta división 
entre los jurisconsultos, aunque de vez en cuando solemos en- 
contrar partidarios de estas antiguas escuelas. 

Edicto Perpetuo (131 de J. Í7.)— Bajo el Imperio, los edic- 
tos de los magistrados, particularmente de los pretores, conti- 
nuaron por algún tiempo ejerciendo gran influencia en el 
desenvolvimiento de la jurisprudencia. En el reinado de Adria- 
no, Salvio Juliano dió una nueva forma al Derecho pretorio 
en el Edicto Perpétuo, que fué aprobado por el Senado en 
el año 131. Este Edicto fué, durante mucho tiempo, conside- 
rado como una obra modelo, y fué comentado por Ulpiano, 
Paulo y otros eminentes juristas. Algunos escritores modernos 
han tratado de reunir los fragmentos diseminados del Edicto, 
ordenándolo tal como estaba primitivamente (2). 

Constituciones inigyeriales. — Como las Constituciones im- 


sunt senteotíGe et opiniones eorum, quibus permis- 
^ oonnium sí in nnnm soDtentii^ concurran t, id quod 
inet; SI yero dissentiunt, judici licet quam velít sea- 
t-o divi Hadriani signiñcatui\>— Gai* lib. h 1. 
icu en las Pandecíai de Po— 


( 1) ^Responsa prudentu 
sum egt jura condere, quoi 
ita sentiunt, leg'is vícerD o 
tentiam sequi. idque rescr 

(2) Yéaf?a l^ra^meHta 
tbier^ t* íj p. Í76. 
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periales fueron las últimas, vinieron á ser la única fuente de 
Derecho escrito, público y privado. Las más antiguas Consti- 
tuciones que se encuentran en el Código de Justiniano, no al- 
canzan más que al reinado de Adriano. Pero hay varias orde- 
nanzas imperiales de fecha anterior, de que se hace mención 
en la Instituía y en el Digesto (1). 

El término Constitución se usa, en sentido general, para in- 
dicar todos los actos del Príncipe; pero en la Instituta se divi- 
de en tres ramos principales: edictos, rescriptos y decretos (2). 
Los edictos eran leyes generales. Los rescriptos eran las res- 
puestas del Emperador á aquellos que' le consultaban, ya con 
el carácter de funcionarios públicos, ya como personas parti- 
culares. Los decretos eran los fallos dictados por el Emperador 
en los procesos seguidos ante él como magistrado supremo, ya 
en primera instancia, ya en apelación. Estando los rescriptos 
y decretos por su propia naturaleza limitados á casos particu- 
lares, no tenían fuerza de leyes generales; pero algunas veces 
eran recopilados por los jurisconsultos, fundándose en ellos 
como precedentes para la determinación de las cuestiones aná- 
logas. Algunas Constituciones de los peores Emperadores, co- 
mo Nerón, Domiciano, Cómodo y Caracalla, son notables por 
su prudencia y sabiduría, lo cual no puede atribuirse sino á 
la costumbre laudable de formar las leyes consultando á los 
más célebres jurisconsultos del Consejo, llamado Audiio- 
rium Principis. Cualquiera que sea su carácter original, 
todas las Constituciones insertas en el Código Teodosiano y 
en el Código de Justiniano vinieron á ser leyes generales en 
todo el Imperio (3). 

Jurisconsultos célebres después de Adriano . — Entre los ju- 
risconsultos que florecieron entre el reinado de Adriano y la 
muerte de Alejandro Severo, encontramos los nombres distin- 
guidos de Pomponio, Cervidio Scoevola, G-ayo, Papiniano, 1-1- 
piano, Paulo, terminándola série brillante de juristas clási- 


( t ) Ortolaa ; Ki&L ííí L^gulation iíommní, t. I, p. 2G4, 

[ 2 ] L 1,2,6, 

{aj Ha sido objeto dfi larga controversia el sentido de la Isa: regia^ meacionada 
en la lustitnta como la que "confería el poder legislativo á los Emperadores roma- 
nos, Hoy ge cree generalmente qne en aquélla se alude tan sólo á lasprero-- 
gatiy as imperiales, que conferia la ley á cada Emperador cuando tenía lugar su 
eleccioa* Ortolan: rnstitutes^ t* I, p. 265.“-De Fresquetí £>roU Jtomain^ t* I, r. sn. 


16 


eos COD ModestÍDo. Estos hombres hau sido y serán las gran- 
des lumbreras de la jurisprudencia en todo tiempo. 

Escritos de los jurisconsultos.— ^ste siglo de oro 
de la jurisprudencia Romana, se escribieron muchas obras de 
Derecho, Comentarios sobre las Doce Tablas, sobre el Edicto 
Perpetuo, sobre las Leyes del pueblo, y sobre los Decretos del 
Senado; obras laboriosas y esmeradas sobre el cuerpo general 
del Derecho, llamadas Digestos, ó sea LihriJuris Civilis; 
obras elementales, con títulos como el de InstitutioneSj Me- 
gulíSy SententiíC^ y otras análogas; notas ó comentarios sobre 
los escritos de los juristas más antiguos, y numerosos tra- 
tados sobre asuntos especiales en todos los ramos del Derecho. 
Puede formarse alguna idea déla extensión y variedad de estas 
obras, por los títulos de las mismas que encontramos en las 
Pandectas. El tiempo nos ha arrebatado estos elementos de 
tanto valor para la ciencia jurídica, á excepción de algunas 
obras aisladas y fragmentos que han sido conservados por los 
compiladores del Digesto. 

Instituía de o.— Algunos tratados jurídicos, que han 
llegado hasta nosotros conservando casi su forma original, 
han adquirido gran celebridad, y se consideran como clásicos 
por los que se dedican al estudio del Derecho Romano. Uno 
de los más preciosos es la Instituía de Gayo, que floreció bajo 
Marco Aurelio, hacia el año 169. Durante mucho tiempo, esta 
obra sólo nos era conocida por un epítome imperfecto, que se 
encuentra en el Breviarum de Alarioo. Mas en 1816, Mebuhr 
encontró en la biblioteca de Yerona un Palimpsesto^ que con- 
tenía las Epístolas de San Jerónimo, y debajo de la escritura 
descubrió el manuscrito de Gayo. Su descubrimiento fué com- 
probado por Savigny, y el cuidado de descifrar el Palimpsesto 
se encomendó al profesor Goeschen, de Berlín, el cual fué ayu- 
dado por Beckery Holweg. Esta Instituía de Gayo, que se pu- 
blicó con el título de Qaii Institutionum Gommentarii IV .i 
son de inestimable valor para lo que puede llamarse el estudio 
clásico del Derecho civil. Han arrojado nueva luz en algunos 
ramos importantes del Derecho, ántes envueltos en gran oscu- 
ridad, y particularmente en lo relativo á las formas de proce- 
dimiento judicial; y además son de una inmensa utilidad para 
explicar é ilustrar las Instituciones de Justiniano, que se 
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basan principalmente sobre esta obra de Gayo, que durante 
tanto tiempo ha estado perdida. 

Fragmenta Ülpiani.—M lado de Gayo podemos colocar los 
«Fragmentos de Ulpiano,» que se conservaron en un solo ma- 
nuscrito, que formaba parte de la biblioteca del Vaticano, con 
el epígrafe de Tituli ea> Cor por e Ulpiani^ y ahora llamados 
generalmente Ulpiani Fragmenta. Este pequeño tratado, que 
al parecer se tomó del Liher Singularis Regíílarum^ está es- 
crito con admirable claridad, y contiene muchas noticias de 
valor sobre varios asuntos. Después de Papiniano, Ulpiano 
tiene el primer puesto como jurisconsulto Romano, y sus obras 
han contribuido más á la formación del Digesto que las de nin- 
g*un otro autor. 

RecepUe Sententim de Paulo.— Oivd, obra que merece notar- 
se es la titulada Receptm Rententm^ de Julio Paulo, contem- 
poráneo de Ulpiano. En el Bremarum de Alarico, encontra- 
mos nn extracto de este valioso trabajo: Pauli Benteniiarum 
Lxhri Quinqué; pero se duda acerca de la pureza del texto que 
este Código nos ha trasmitido (1). Algunas otras obras de me- 
nor importancia se encontrarán en la edición del Corpus 
Juris Romani antejusiioiianei , últimamente publicado en 
Bonn. 

Escuela de Derecho de Beryto. — Hácia fines del siglo líí, 
hallamos una escuela especial de Derecho, establecida en Be- 
ryto, en Fenicia, que adquirió gran celebridad, y que durante 
mucho tiempo rivalizó dignamente con las otras dos que más 
tarde se crearon en Roma y Constantinopla. 

Decadencia del Derecho desqmes de Alejandro Severo . — 
Después de la muerte de Alejandro Severo, 235 de J. C., el Im- 
perio Romano, ántes tan poderoso, pero ya debilitado, mos- 
traba síntomas de rápida decadencia. Ulpiano había perdido la 
Vida al intentar, aunque en vano, contener la licencia desenfre- 
nada de la guardia pretoriana, que había usurpado la facul- 
tad de elegir y destronar á los Emperadores á su antojo. El 
Gobierno se trasformó en un despotismo militar, reinando en 


(1) Debemos mencionar aquí una obra litil del Dr, Giieist* titulada: 
nuiu e¿ RíeQiilavtmi I^omayii Gai &é Insíitu- 

Honurí TJlpiani librufn singidai^uni rerjularum., Pauli íít^- 

¿mim, Leipsic, 1358- 
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todas partes la confusión y la anarquías la propiedad no es- 
taba seo-lira, y la vida tenia escasa estimación. En medio de 
los disturbios de los tiempos subsiguientes, la jurispruden- 
cia, como todos los demás ramos del saber, decayeron y la 
oro-anizacion del Gobierno Romano, abandonado asi al ac 
cliente del carácter de un hombre, dejó de ser suficiente 
aun para satisfacer las primeras exigencias de toda vida civi 


^ Cambios mliticos en tiempo de Omistantino.—C>uBXi&OQ\ 
Cristianismo apareció en el mundo Romano, el Derecho no 
pudo menos de sentir las consecuencias de la lucha que^se 
trabó entre el elemento pagano y el cristiano. A los 300 años 
después de la muerte de Cristo, llegamos al reinado de Cons- 
tantino, que se señaló por la declaración del Cristianismo co- 
mo Religión del Estado, la traslación del asiento del Gobierno 
de Roma 4 Constantinopla, y por una nueva oiganizacion del 
Imperio, mediante la separación de la administración civil del 
poder militar, que ántes estaban confundidos. 

En este período se nota un gran cambio en el Derecho Ro- 
mano. Si el Emperador era cristiano, el Imperio era todavía 
medio pagano. El paganismo, olvidado en el culto público, 
prevalecía aún en la sociedad y vivía en las costumbres del 
pueblo. El desenvolvimiemto del cristianismo en la vida ro- 
mana, produjo un gran mejoramiento en el Derecho, y lo pu- 
so en armonía con la civilización moderna; aunque es de la- 
mentar que el espíritu intolerante de algunos ‘de los Empera- 
dores cristianos diera nacimiento á muchas disposiciones, tan 
absurdas como crueles, contra herejes, contra apóstatas y 
contra todos aquellos que no pertenecían á la Iglesia orto- 
doxa. 


Después de Constantino había dos )Senado 3 : uno en Roma y 
otro en Constantinopla, ninguno de los cuales tenia un ver- 
dadero poder. Eran cuerpos municipales más bien que políti- 
cos. El despotismo se estableció sin disimulo, y los antiguos 

magistrados cedieron sus puestos á ios funcionarios impe- 
riales . 

Introducción d^c nuevos títulos de noMezd.—hd. sencillez de 
los primitivos títulos romanos no se acomodaba á la grandeza 
y fausto de la córte bizantina. Ya Diocleciano había usado la 
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diadema, y vestido el manto de oro y púrpura; y Constantino, 
siguiendo la misma política, estableció una nobleza titulada, 
que había de ocupar un puesto entre el trono y el pueblo. 
Algunos de los más íntimos consejeros del Soberano se llama- 
ban patricios , y los títulos de conde y duque, que en tiempos 
ulteriores han llegado á generalizarse tanto, aparecieron en- 
tonces por primera vez en el mundo Romano. La diversidad de 
estas distinciones honoríficas era muy grande. Los príncipes de 
la familia imperial eran uoiilissimi. Los funcionarios de más 
gerarquía y los magistrados .se dividían en cinco categorías, 
según una graduación ordenada de puestos y empleos: 1." los 
Ilustres; 2.” los íSpeciabiles; S.'* los Clarissimi; 4." los Perfec- 
tissimi y 5." los Egregii. Pueden encontrarse sobre este par- 
ticular algunos datos curiosos en una especie de almanaque ó 
Guia de forasteros del siglo V, titulado Notiiüe Dígnitatum 
Orientis ei Occidentis, que contiene una descripción de todos 
los territorios del Imperio Romano, y todos los funcionarios 
públicos empleados en los diversos departamentos de la admi- 
nistración (1). 

Pisposiciones sobre las obras d,e ciertos j%í,risconsidtos^~ 
Si los jurisconsultos que florecieron desde Trujano á Alejandro 
Severo no tuvieron sucesores, los acabados trabajos que ellos 
dejaron eran de un valor inapreciable para guiar en sus fallos 
á los jueces, hacia fines del período que estamos estudiando. 
Constantino dispuso que las obras de Papiniano y las senten- 
cias de Paulo tuvieran autoridad en los tribunales civiles; pero 
declaró que los Comentarios q ue Paulo y Ulpiano habían es- 
crito sobre Papiniano, no tenían valor. Según una notable 
Constitución de Teodosio II y Yalentiniano III, en el año 426, 
se dió á las obras de cinco jurisconsultos, Tayo, Papiniano, 
Paulo, Llpiano y Modestiuo, una autoridad indiscutible en los 
tribunales de justicia; en caso de desavenencia decidía la ma- 
yoría;* pero si había empate entre sus dictámenes , el voto de- 
cisivo pertenecía á Papiniano, el cual era considerado como el 
primer jurisconsulto de la antigüedad, de quien Cujas ha di- 
cho, «nunca ha habido ni habra otro jurisconsulto tan garan- 
de.» Los Comentarios de Paulo y Ulpiano sobre Papiniano, se 


(i) Véase la edicioa pul)licada por Boeking- en Bonu en 1839 
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fueron declarando de nuevo como de ningún valor, pues había 
grandes motivos para creer que tales comentaristas pretendían 
diferir de su opinión, con el fin de menoscabar su memoria y 
cono-raciarse con Caracalla, que había quitado la vida á aquel. 
Por distinguidos que en su tiempo fueran estos notables j uris- 
consultos, comenzaron pronto á decaer; y más tarde Justiuia- 
no abolió la Ley de citas ^ devolviendo á los jueces una amplia 
libertad para fallar los pleitos según su propio criterio, sin que 
obstaran á ello las opiniones de ningún jurisoonsul o por emi- 
nente que fuera. , r n ai + i i 

División del Imperio Romano^ 395 de /. C.—k la muerte del 

primer Teodosio, 39o de J. C., el Imperio Romano se dividió 
entre sus dos hijos , habiéndose dado las provincias de Oriente 
á Arcadlo y las de Occidente á Honorio, cuyas despartes nun- 
ca se volvieron á unir, salvo durante un corto período en 
tiempo de Justiniano. A pesar de esta división , se consideraba 
que las dos partes formaban un solo Imperio; las leyes se pro- 
mulgaron en nombre de ambos Emperadores, y en muchos ca- 
sos, sólo atendiendo al pueblo donde están fechadas, podemos 
descubrir el Emperador de quien emanan (1). 

Códigos Gregoriano y Hermogeniano. — Como las Consti- 
tuciones de los Emperadores llegaron á ser numerosas, se re- 
unieron en dos obras, llamadas Códigos Gregoriano y Der- 


mogeniano. Estos Códigos se recopilaron por particulares, 
probablemente durante el período de Constantino; pero hay 
gran oscuridad en lo relativo á su fecha y contenido, pues 
han llegado á nosotros tan sólo escasos fragmentos de ellos, 
que se encuentran en el Corpus juris antejusti7iianeum^ de 
ílaenel. 


Código Teodosianoy 438 de J. ó?.— Una recopilación más 
importante se hizo por mandato de Teodosio II , quien dispuso 
que ciertos jurisconsultos, bajo la dirección de Antioco, re- 
uniesen y ordenasen las Constituciones publicadas* desde 
Constantino hasta su propio reinado. Esta nueva colección, 
llamada Código Teodosiano^ se promulgó como ley en el 
Imperio de Oriente en 438, y en el mismo año se adoptó en el 
Imperio de Occidente por Valentiniano III, Contiene los princi- 


(1 ) Maynz: Lroit Somain, 1. 1, p. 149. 


21 


pales edictos y rescriptos publicados desde 312 á 438; esto es, 
en un período de 126 años, durante los cuales se habían .sen- 
tado en el trono diez y seis Emperadores. La obra está dividida 
en diez y seis libros, y las leyes que comprende cada título están 
colocadas en órden cronológico. Por desgracia, los primeros 
cinco libros y el principio del sexto han llegado á nuestras 
manos mutilados, extractados en el Rrema7”m?¿ de Ai arico; 
pero han encontrado recientemente algunas partes de los li- 
bros perdidos, Clossius, en Milán, y el abate Peyron, en 
Turin (IJ. 

El Código Teodosiano tuvo más aceptación en Occidente que 
en Oriente, en donde la legislación de Justiniano pronto ocupó 
su puesto. En el Occidente fiié tenido en gran estima por las 
várias razas que invadieron el Imperio Romano. 

En el siglo XVII el Código Teodosiano alcanzó mayor valor 
con el notable comentario de Jacobo Godefroy, jurista de gran 
saber y laboriosidad , que dedicó treinta años á esta obra in- 
mensa, que se publicó despUes de su muerte, en 1065 (2). 

Gibbon , el historiador , dice : «Entre los libros que he ad- 
quirido, merece especial mención el Código Teodosiano con el 
comentario de Jacobo Godefroy. Lo utilicé, y mucho, como un 
trabajo histórico más bien que de jurisprudencia; pero en to- 
dos sentidos debe considerarse como nn ámplio é inmenso de- 
pósito de datos para conocer el estado político del Imperio en 
los siglos IV y V» (3), 

Desde el Código Teodosiano hasta Justiniauo, encontramos 
Iónicamente algunas Novelas ó nuevas Constituciones de Teo- 
dosio, Valentiniano, Marciano, MayorianoyAnthemio, las cua- 
les generalmente se colocan como una especie de suplemento 
al fin del Código Teodosiano. 

Caida del Imperio de 476.— Después de ha- 

ber sido invadido repetidas veces por los bárbaros el Impe- 
rio de Occidente, al fin lo destruyó Odoacro, Rey de los Hé- 
rulos, en el año 476. Este acontecimiento señala la caida del 
Imperio Romano de Occidente. Odoacro, á su vez, fué des- 


!l| 

1652. 
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Codicis Theodosiani Fragmenta inedita, ah Amadeo Peyron, Tarín 18^4 
Jacobo Godefroy, profesor da Deroclio en Ginebra, falleció el 24 da Junio 'da 

Gibboti's Memoirs, p. 213, 


tronado por Teodorioo, fundador del reino de los Ostrogodos 

Se^un el edículo común, los reinados de los antiguos Eeyes 
comprendieron 214 años; la Eepública duró 478; y el Imperio 
de Occidente 507, formando un total de 1220 anos desde la 

fundación de Roma (1). 


. „ __ riTion+A subsistió casi mil años más, hasta 

(15 El Imperio Greco-Romano de Oriante saos siui o. 

que Coastantinopla fiié tomada por los Purcos en Uorf. 


CAPITULO il. 


Consolidación del Dereclio Romano en tiempo de Justiniano. 

SÜMARIOa=ílerorma de la Jurispnideucia por Justinianoa — Códi,^o de Constitu- 
ciones imperiales.'— Plan del Cddigo revisado. — Las Pandectas: extractos de 
treinta y nueve jurisconsultos,— División de las Pandectas en libros y lit tilos, — 
Las Instituciones, “'Novelas. — Cfyrpiif-^ jiíris cívilis * — ‘Antinomias ó contradic- 
ciones.— Modos de citar el Derecho Romano. — Opiniones acerca de las obras de 
Jastiniano. 

Reforma de la Rarispríulencia Justi%iam.~E\ reinado 
de JustinianOj que alcanza desde el año 527 al 565, aunque de 
poca importancia en otros respectos, es notable por su gran 
reforma de la Jurisprudencia. «En el trascurso de diez siglos,» 
dice Gibbon, la infinita variedad de leyes y de trabajos ju- 
rídicos Rabian llenado muchos miles de tomos , no habiendo 
fortuna que pudiera adquirirlos, ni capacidad que pudiera di- 
gerirlos. Los libros se encontraban difícilmente, y los jueces, 
pobres en medio de tanta riqueza, se vieron condenados á ca- 
minar sin otra guia que la de su poco ilustrado criterio (1). 

Justiniano se propuso remediar este estado de cosas, y con- 
cibió la idea feliz de refundir la antigua legislación, y hacerla 
servir de base á la suya propia, reuniendo en un solo cuerpo 
todas las reg'las de Derecho, cualquiera que fuera su origen. 

Código de Constihteiones imperiales.— el año 528, Jus- 
tiniano nombró diez jurisconsultos, entre los cuales se encon- 


(1) HíStorU^ de Gibbon^ cap. 44. 
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traba Triboniano, para recopilar y ordenar las Constituciones 
imperiales todavía vigentes , concediéndoles extensas facul- 
tades para que, según su discreción, supdmieran lo que 
había caído en desuso ó no fuera aceptable, haciendo las 
reformas que estimaran necesarias para adaptar estas leyes á 
las necesidades de aquella sociedad. La primera edición del 
Código se formó en catorce meses, y se publicó en Abiil del 

año 529. 

Este Código, sin embargo, no estuvo mucho tiempo eu uso. 
Después de la publicación de las Pandectas , Jnstiniano nom- 
bró en 534 una nueva comisión de cuatro jurisconsultos, bajo 
la dirección de Triboniano , para que revisaran el Código y lo 
pusieran en armonía con el Digesto. Esto se hizo más necesa- 
rio, principalmente á causa de las numerosas Constituciones 
promulgadas por el Emperador después del año 529, las más 
notables de las cuales son cincuenta importantes decisiones 
dictadas por Justiuiano para terminar una série de controver- 
sias sobre cuestiones prácticas entre los antiguos juristas, y 
que habían embarazado grandemente á los comisionados ocu- 
pados en la preparación de las Pandectas. El nuevo Código , lla- 
mado á causa de esta revisión Codex repetita pTmUctioiús^ es 
el que ha llegado hasta nosotros , y se publicó con fuerza de 
ley en 534. 

Plan del G odigo revisado.— '&\ Código está dividido en doce 
libros; cada uno de éstos en títulos , y cada título se compono 
de cierto nómero de Constituciones imperiales , algunas ínte- 
gras, otras incompletas, y todas puestas en orden cronológico. 
Los diferentes asuntos son tratados con separación , y el órden 
en que se suceden los títulos es análogo al del Edicto perpé- 
tuo. Las Constituciones llevan todas los nombres de los Em- 
peradore.s que las dictaron y sus fechas correspondientes. 

Gomo el Código comprende las Constituciones de los Empe- 
radores, desde Adriano hasta Justiniano , su carácter literario 
dista mucho de ser uniforme. Mientras que las leyes de Adria- 
no y de sus inmediatos sucesores en Roma , están redactadas 
con elegancia y precisión, las publicadas por los últimos Em- 
peradores en Constantinopla son á veces tan difusas, que llega 
á ser difícil el penetrar su verdadero sentido ; y en cnanto á la 
proligidad, el mismo Justiniano es, en este respecto, uno de 
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los más culpables, aunque la excelencia del fondo compensa 
los defectos de la forma. Debe también observarse, que mu- 
cha.s de las Constituciones del Código han sido alteradas por 
los compiladores con el fin de desacreditarlas bajo el punto de 
vista histórico. Así aparece comparando la Recopilación de 
Justiniano con el Código Teodosiano, cosa que Godefroy cen- 
sura severamente en su Comentario. 

Las Pandectas (533).— Después de publicarse la primera 
edición del Código, Justiniano, en Diciembre de 530, autorizó á 
Triboniano para que , auxiliándose de diez y seis comisiona- 
dos, preparara una colección de estractos de los escritos de los 
jurisconsultos Romanos más eminentes, formando así un 
cuerpo de leyes para el gobierno del Imperio, acomodado á 
las necesidades de la época. Se dieron ámplios poderes á esta 
comisión legislativa, para elegir sólo lo que fuera útil, omitir 
lo que fuera antiguado ó supérfluo , resolver contradicciones, 
y para llevar á cabo en las obras originales las modificaciones 
ó correcciones que se considerasen convenientes. El Emperador 
concedió diez años para este trabajo inmenso ; pero se terminó 
en tres . Se publicó con el título de Digesto ó Pandectas , el 1, 6 
de Diciembre del año 533, y se declaró que tendría fuerza de 
ley desde el dia 30 de aquel mes. 

Extractos de treintaymíevejíirisconsuUos.—'Toá.s, la lite- 
ratura j uridica de los tiempos antiguos se puso á contribución 
por Triboniano y sus colegas. Se reunió en un solo volúmeu 
lo mejor de las obras de treinta y nueve de los más ilustres 
jurisconsultos, desparramado en más de dos mil distintos tra- 
tados , habiéndose cuidado de hacer saber á la posteridad que 
en estos extractos aparecen tres millones de líneas abreviadas y 
reducidas á la cantidad más modesta de ciento cincuenta mil. 
Entre los jurisconsultos elegidos, sólo tres pertenecían á la 
República; rara vez se mencionan los que florecieron bajo los 
primeros Emperadores ; de manera que los escritores que más 
han contribuido á las Pandectas vivieron dentro de un ciclo de 
unos cien anos, desde el Edicto perpétuo de Adriano hasta la 
muerte de Alejandro Severo (131 á 235.) Más de una tercera 
parte de las Pandectas está tomada de Ulpiano ; así que él es 
el que más contribuye á esta obra; después de él los escritores 
principales colocados según la extensión de los extractos sa- 
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cados de sus obras, son: Paulo, Papiniano, Salvío Juliano, 

Pomponio, Q. Cervidio Soevola y Gayo. 

Los compiladores de las Pandectas obraron con excesiva li- 
bertad al extractar las obras originales, lo cual fué una conse- 
cuencia necesaria de las instrucciones que les diera Justiniano 
al objeto de que la colección fuese adecuada y acomodada á un 
nuevo órden de costumbres, religión y gobierno. Así es, que 
los extractos no siempre son dignos de fé; mucho se ha supri- 
mido deliberadamente ; mucho se ha aumentado y mucho se 
ha cambiado , con el fin de producir un todo armónico. Estas 
interpolaciones se atribuyen generalmente á Triboniano , que 
presidió la comisión, y se llaman MwMB'iTbdtd TTÍho%Í<i%i. 

División de las Pandectas en lih'os y titnlos el 
plan prescrito por Justiniano, el Eigesto se divide en cin- 
cuenta libros. Los libros, á excepción del 30, 31 y 32, se divi- 
den en títulos, cuyo número total difiere según las ediciones 
de 427 á 440. Cada título tiene una rúbrica que indica su con- 
tenido; se subdivide en secciones, está formado de extractos 
de diferentes obras, y se refieren á los asuntos especificados en 
el título. Los artículos que de esto resultan se llaman á veces 
leyes; pero como esta expresión no es del todo exacta , se de- 
nominan generalmente fragmentos. Cada fragmento lleva el 
nombre de su autor y el título de la obra de que se ha toma- 
do, y se divide usualmente en párrafos , que están todos nu- 
merados, con excepción del primero , llamado principinm. El 
Digesto contiene al fin dos títulos muy oportunos, siendo el 
epígrafe del uno : De verborum significatione ^ y el del otro: 
De regnlis juris. 

El método que siguieron los compiladores de las Pandectas, 

al ordenar los fragmentos dentro de cada título , constituye el 

asunto de un ensayo erudito del sabio j urísconsulto aleman 
Bluhme (1). 

El órden del Digesto ha sido, con frecuencia, criticado con 
severidad y con razón. Se ha censurado la forma de los extrac- 
tos y el modo en que se han ordenado en sus diferentes títulos. 
Muchas de las leyes están mal colocadas, y á esta falta de ór- 
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den se atribuye la dificultad que hay á veces para compren- 
derlas. Aunque la variedad de asuntos que contiene el Digesto 
es inmensa, no tiene la pretensión de ordenarlos de un modo 
científico. 

Es una vasta enciclopedia de leyes heterogéneas mal coorde- 
nadas; todo se encuentra en ellas, pero no todo ocupa su de- 
bido lugar. Sin embargo, con todas sus imperfecciones, el Di- 
gesto es la colección en que los principios del Derecho Roma- 
no se encuentran más ampliamente desarrollados, y es con ra- 
zón considerado por Sir William Jones como «una mina ina- 
gotable de conocimientos jurídicos.» 

Cuando Justiniano publicó el Digesto, prohibió «para en 
adelante él uso de las obras de los antiguos jurisconsultos 
en las academias y en los tribunales,» y con el fin de impedir 
nuevas controversias, vedó el escribir comentarios sobre las 
Pandectas. 

Das Instituciones^ (533), — De órden de Justiniano compu- 
sieron una obra elemental de Derecho, llamada las Insiita- 
tioneSf dos profesores, Teófilo y Doroteo, bajo la dirección de 
Triboniano. Se publicó á fines de 533, y obtuvo fuerza de ley 
al mismo tiempo que las Pandectas, Este trabajo, destinado á 
servir para los estudiantes, se fundó principalmente en las 
Instituciones de Gayo, pero se rehicieron sus elementos para 
armonizarlos con los cambios que había esperimentado el De- 
recho , 

Las Instituciones de Justiniano consisten en cuatro libros, 
cada uno de los cuales se divide en títulos, el número total de 
los cuales es noventa y nueve. Este compendio se limita casi 
exclu.sivamente á asuntos de Derecho privado, que se estudia 
dividiéndole en tres tratados: de personas, de cosas y de accio- 
nes; mas al fin del cuarto libro hay un título sobre judicia 
•pública^ asunto que había omitido Gayo. Teófilo, uno de los 
compiladores de la Instituía, escribió una paráfrasis de ella 
en griego. 

Mngun libro de Derecho ha sido tan celebrado por su mé- 
todo y elegante precisión, ninguno tan frecuentemente impre- 
so, traducido, imitado y comentado, como las Instituciones de 
Justiniano. En 1701 publicó un libro un sabio profesor con es- 
te extraño título: «De la lamentable multitud de comentarios 
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sobre las Instituciones» (1). Y áun en nuestros dias continúa 
este afan, pues apénas pasa un año sin que se aumente con 

alff unos volúmenes este í^)' 

Novelas de Justmiano.—h^ legislación de Justiniano no 

terminó con la publicación del Código revisado en 534. En los 
sio-uientes años de su reinado, desde 535 basta 565, el Em- 
perador publicó muchas GonstitucioneSj que produgeron im- 
portantes cambios en el Derecho, aunque su número disminu- 
yó después de la muerte de Triboniano, en 545. Estas nueras 
Constituciones están escritas unas en griego, y otras en latín, 
en un estilo algo oscuro. Se llaman Novell^ Coustitutiones^ 
ó más brevemente Novelas, y se publicaron oficialmente des- 
pués de la muerte de Justiniano. El numero total de ISovell^ 
es 168; 154 de las cuales se atribuyen al Emperador, y las de- 
más á sus sucesores ó á prefectos preteríanos. 

Una parte considerable de esta colección se refiere a asuntos 
de Derecho privado, y las novelas 118 y 127 merecen particu- 
lar atención, pues contienen las admirables reglas relativas á 
la sucesión intestada, creada por Justiniano. 

Poco después de la muerte de Justiniano, Juliano, profesor 
de Derecho en Constantínopla, publicó un compendio en latín 
de 125 novelas, bajo el título de Eiiitovie Novellarum. Otra 
traducción en latín de las Novelas apareció después, llamada 
Gorpíis ÁiUhenticmn^ que fué la colección que adoptaron los 
Glosadores por tener autoridad legal. 

Era el objeto de Justiniano comprender en los Códigos y en 
las Pandectas un cuerpo completo de Derecho; y Savigny ha 
notado que estas dos obras «debían propiamente considerarse 
como el complemento del designio de Justiniano.» Las Institu- 
ciones no pueden estimarse como un tercer trabajo indepen- 
diente de los otros dos, pues sirve á éstos como de introducción 
ó manual. Finalmente, las Novelice son sencillas y sucesivas 
adiciones y alteraciones, y es puramente una circunstancia 


- d.' Honaberfi". D‘¡ multituditíe níTíiia cow/nentatOTUfn ift instilvtiones 

jí«í"is.— Helmstadt, 1101, 

de Dareclio en Ley den, á mediados del siíjlo XVII 
comentano sobre la Instituía, y era el libio favorito de PO' 

recomendarse rre.s á la atención de loa es- 
J • , e^'Plmtées, por M.Ducarroy. 3 vol., 1822-21; 

fmS te inmuíes, por M. OrtoUn, 3 voL, 6.« edición, 1851, y la 
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accidental el que no se hiciera una tercera edición del Código 
al fin del reinado de Justiniano, en la cual se habrían com- 
prendido las Novelas que tenían una aplicación permanente ( 1). 

Corpus Jw'is Civilis.—'Eí Derecho Romano, tal como fué 
recibido en Europa, consta sólo de lo que se llama el Corpus 
Juris Givilis; es decir, enumerándolas según se hace hoy, de 
la Instituta, las Pandectas, el Código y las Novelas, y esto en 
la forma que se dió á este cuerpo de Derecho en la célebre es- 
cuela de Bolonia. Según Savigny, «ésta fué la forma en que 
la Legislación Romana llegó á ser el Derecho común de Eu- 
ropa, y cuando en sigdos postériores se utilizaron otras fuen- 
tes, el Corpiüs Claris Je la escuela de Bolonia había sido tan 
universalmente recibido y admitido desde largo tiempo como 
la base de la práctica, que los nuevos descubrimientos no sa- 
lieron de los dominios de la pura ciencia, sirviendo tan solo 
para el conocimiento de la teoría del Derecho. Por la misma 
razón, el Derecho antejustiuianeo se excluye de la práctica.» 
Además, aun respecto á las fuentes generalmente reconocidas, 
se concede que el Derecho público romano no tiene aplicación 
en nuestros dias, y que hay muchos puntos de Derecho pri- 
vado, como, por ejemplo, los relativos á esclavitud y á 
estipulaciones, que en los tiempos modernos no tienen nin- 
guna aplicación (2). 

Antinomias ó contradicciones — Guando hay contradiccio- 
nes entre las diferentes partes del Corpus Juris ^ debemos re- 
cordar que la ley nueva prevalece sobre la más antigua. Las 
Novelas tienen mayor autoridad que la Instituta, que las Pan- 
dectas y que el Código, y áun entre las mismas Novelas, la 
última en fecha se prefiere á las que son anteriores. El Código 
revisado prevalece sobre la Instituta y las Pandectas, porque 
es más reciente. Cuando hay diverg’encia entre las Institucio- 
nes y las Pandectas, no es fácil resolver la dificultad, pues 
ambos recibieron fuerza de ley en el mismo dia. No se pueden 
fijar leyes generales, y, por tanto, cada caso ha de considerarse 
según sus circunstancias particulares, y un criterio seme- 
jante debe adoptarse cuando se tropieza con contradicciones 


(T) Savigny ^ G^schichie> des Jíüwj* Rvehí^^ in MUtelalier, Yoh í, p* 14. 
(2) Savig-ny^ Rroit Romain^ voh I, p. 08» 
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entre los pasajes de una misma parte de la Colección de Jus- 

tiniano (1). , „ -m j j 

Modos de cito/r el Derecho Romano.-—^ modo de citar las 

Instituciones, las Pandectas y el Código, antiguamente en 
« nnn«!istiá en mencionar las primeras palabras de la rúbri- 
raeutlo^i como da la ley y del párrafo. Beto obligaba 
, consultar el índice de la Colección de Justmiano, que com- 
prendía más de mil doscientos títulos. En los tiempos moder- 
nos hay varios modos de citar; pero en Inglaterra se adopta 
o-eneralraente el que Gibbon apellida «ei método sencillo y ra- 
cional de enumerar el libro, el título y la ley.» En lugar del 
término ley algunos autores consideran que es más correcto 
usar la voz J^T(i(¡'úxe%to cuando se trata de las Pandectas, y 

Constitución^ cuando del Código. 

En cuanto á las Tróvelas, se citaban por los Glosadores ba- 
jo el nombre de Authenticm, ó con la abreviatura Auih. En 
los tiempos modernos se distinguen generalmente por su nú- 
mero V capítulo, como, por ejemplo, Nov. 118, Ch, I. 

Opiniones acerca de las obras de Jusiimano.-~^obv& el mé- 
rito de la Colección de Justiniano se han emitido las más con- 
tradictorias opiniones. Ha sido considerada por unos como 
iiim masa grande é informe de antigüedades jurídicas, que ya 
han cesado de ser de utilidad práctica, y por otros encomia- 
da como el más hermoso monumento levantado por el génio 
del hombre. Un entusiasta ha llevado su idolatría hasta el 
extremo de declarar que, si se exceptúan las SagTadas Escri- 
tura.s, no lia_y nada que pueda compararse con el Corpus Ju>- 
ris: de ambos lados ha habido en esta controversia mucha exa- 
geración, y la verdad probablemente se encontrará entre los 
dos extremos. Aun los admiradores más ardientes de la Com- 
pilación de Justmiano reconocen sus grandes faltas y defectos, 
y al cabo de trece siglos no puede producir sorpresa, que en 
una gran parte no sea aplicable á las exigencias de la so- 
ciedad moderna. Empero, con todas estas salvedades, este 
gran cuerpo de Jurisprudencia, considerado como sistema de 
Derecho privado, es indudable que ha egercido la influencia 
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más benéfica, así en la ciencia moral como en la política, y ha 
introducido ideas más justas y liberales tocante á la naturale- 
za del Oobierno civil, y á la administración de justicia, en to- 
das las naciones de la Europa moderna, que se levantaron 
sobre las ruinas del Imperio Romano. 
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CAPÍTULO III. 


Suerte del Dereclio Romano después de Justiniano 
y renacimiento de su estudio en Europa. 

SUMARIO. =Su DESTINO EN ORIENTE.— Tracluccione.s grieífas. — Las Basílicas. -• 
Obras de los juriscous altos bi;¡aiitÍnos.=Su destino en Occidente. — Códi- 
gos de Occidente.— El Derecho Romano nunca llegó á olvidarse por com- 
pleto.=IiEN.A,ciMiENTO DEL DERECHO RoitANo EN EüHOPA.— Escuela de Oolonia 
(1120). — Juristas escolásticos.— Escuela francesa del siglo XVI. — Áníi-Tribo- 
írinRws.— Escuela holandesa. — Heinecio y Bacli. — Pandectas de Pothier. — Juris- 
consultos ingleses. — Escuela histórica de Alemania. 

STT DESTINO EN ORIENTE. 

T‘7'ü,d%(,ccio%es griegas . — En el Imperio de Oriente, las Insti- 
tuciones, las Pandectas y el Código de Justiniano, se traduje- 
ron al griego. La mayor parte de las Novelas habian sido pu- 
blicadas en aquel idioma. Estas traducciones, con compendios 
y comentarios en griego, muy pronto llegaron á ser preferi- 
das á los originales en Oriente. 

Los Emperadores de Constantinopla publicaron gran nú- 
mero de Constituciones, que modificaron el Bereclio de Jasti- 
niauo, y entónces aparecieron una serie de trabajos oficiales 
en lengua griega, que, sin abrogar terminantemente la auto- 
ridad del Ooryms J itris, fueron gradualmente produciendo su 
desuso. 

Las Basiliccts. — En 867, el Emperador Basilio el Macedonio 
empezó a formar una nueva Colección en griego, que com- 
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prendía extractos de la Instituta , del üigesto , del Código 
y de las Novelas de .Tustiniano, coordinándolos según los asun- 
tos de que trataban con las Constituciones imperiales de fecha 
más reciente, habiéndose servido en algunos puntos de las fuen- 
tes primitivas y más puras del Derecho Romano. Esta obra, 
que contenia sesenta libros, divididos en títulos, fué llevada á 
cabo por su hijo, León el Filósofo, que reinó desde 88C hasta 
<)11 y la publicó bajo el epígrafe Basílica. Constantino 
Porphyrojénito hizo una nueva edición hacia el año 945. 

Las Basílicas, cuya autoridad duró hasta la calda del Im- 
perio de Oriente, no han llegado íntegras hasta nuestros dias. 
En 1647, Fabrot las publicó en París con una versión en latín. 
Hay treinta y seis libros completos, y siete mutilados, con al- 
gunos extractos de los libros restantes . Cuatro de los que 
faltaban se descubrieron después, y se publicaron con una 
traducción en el Thesatorns JuHs G milis et Gaoionicij de 
Meerman. 

Obras de los jurisconsultos himntinos .—L'&s, Basílicas es- 
critas en griego, y las obras de los jurisconsultos bizantinos, 
entre las cuales pueden mencionarse el Proonpt'uarium de 
Constantino Harmennpolo, juez de Tesalónica, que falleció 
en Constantinopla en 1382, son de gran provecho para expli- 
car los libros de Justiniano, á cuyo fin han sido muy utiliza- 
dos por el famoso Cujas, fundador de la escuela histórica de 
.Tunsprudencia Romana, en Francia, en el siglo XVI (1). 

su DESTINO EN OCCIDENTE. 

El Imperio de Occidente había sido desmembrado ántes del 
reinado de Justiniano, y sus obras de Derecho fueron destina- 
das tan sólo á sus súbditos de Oriente. Se publicaron cuando 
la dominación de los Godos duraba aún en Italia. 

Códigos de Occidente. el año 415, los Visigodos 
fundaron un reino en la Gália meridional. A mediados del 
mismo siglo, los Borgoiiones formaron otro á orillas del Ró- 
dano. Odoacro, que había destruido el Imperio del Oeste 
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en 476, fué vencido en 493 por los Ostrogodos, que se hicieron 
dueños de la Italia. 

Para estos tres reinos se publicaron tres Códigos: el primero 
en fecha fué el Edicto de Teodorico [Edicttm Theodo-rici), pu- 
blicado en el año 600 para los Ostrogodos. Contiene ex- 
tractos de las fuentes del Derecho Romano, utilizados con mu- 
cha libertad; es breve y muy incompleto. Después de la recon- 
quista de Italia por Narsés en 553, el Edicto de Teodorico fué 
sustituido por la Legislación de Justiniano. 

La Le(s llmnana Visigoilwrítm, comunmente llamada Bro- 
mar ium A laricianur/i^ que Alarico 11 compuso en 306 para los 
Romanos del reino de los Visigodos, contiene extractos del 
Código Teodosiano y Novelas agregadas al mismo, de los 
dos trabajos de Gayo y Paulo, délos Códigos Gregoriano y Her- 
mogeniano, y de las Respuestas de Papiniano. El Código de 
Alarico tuvo fuerza en España hasta mediados del siglo VIL 
En Francia se' adoptaron las mismas leyes bajo ios Reyes de la 
primera dinastía en las provincias conquistadas á los Visi- 
godos. ^ 

La más breve é insignificante de estas Colecciones es la que 
se compiló para los Borgoñones después del año 517: Leoc Ro- 
mana Burgundiorum, conocida desde hace mucho tiempo por 
el nombre de Papianus. Este nombre fué debido íi un error de 
Cujas, que él después corrigió, siendo Papianus una abrevia- 
ción de Papmianus, algunas de cuyas Respuestas se encuen- 
tran en la colección. Después de la destrucción del reino 
de los Borgoñones en 536, el Bremarium alcanzó fuerza le- 
gal (1). 

A causa de las victorias de Belisario y Narsé.s, Justiniano 
recuperó por cierto tiempo á Italia y Africa, y por un Edicto 
de 554 mandó que sus leyes se observasen, en los territorios 
conquistados. Pero estas leyes no penetraron en las Galias ni 
en España, en cuyos países había habitantes que vivían bajo 
la ley Romapa, pero se regían por los Códigos de los conquista- 
dores Germanos, que habían adoptado una parte considerable 
del Código Teodosiano, y por otras fuentes del Derecho Roma- 
no, tales como existían en el Imperio de Occidente al tiempo 


(1) Maynz, pár. 85. 
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de su disolución. Después de un breve intervalo, los Lombar- 
dos tomaron posesión de la mayor parte de Italia, y los Empe- 
radores de Oriente perdieron lo único Que les (quedaba, el 
exarcado de Ravena, en 752. 

El Derecho Romano nunca llegé á olvidarse 'por completo.— 
Las investigaciones de Savigny han demostrado el error de 
la tradición popular, que ya habían puesto en duda Mura- 
tori y otros escritores, según la que el Derecho Romano 
habia quedado sepultado durante siglos en el olvido, hasta 
que renació de repente y se esparció por Europa merced al 
descubrimiento del ejemplar florentino de las Pandectas en el 
asalto de Amalfi el año 1135. No cabe duda de que el Dere- 
cho Romano, tal como subsistía en el Imperio de Occidente al 
tiempo de su desmembramiento, nunca llegó á perder su au- 
toridad, siendo, por el contrario, recibido en los nuevos reinos 
Grodo, Lombardo y Carloviugio como la ley de aquellos que 
por nacimiento ó por elección se habían conformado con ella. . 
Además, las obras de Justiniano, y particularmente las Pan- 
dectas, eran conocidas y estudiadas en diferentes puntos de 
Europa mucho tiempo antes del sitio de Amalfi. En los pueblos 
de Occidente, las Compilaciones de Justiniano habían susti- 
tuido al Código Teodosiauo en un período que no se ha fijado 
exactamente, pero que está entre los siglos IX y XI j y Pedro 
de alencia, en nna obra de Derecho que publicó en el si- 
glo XI, se sirve de las Instituciones, de las Pandectas, del Có- 
digo y de la traducción de las Novelas hechas por Juliano (1). 

R13KACIMIENTO DEL DERECHO ROMANO EN EUROPA. 

Escuela de Bolonia^ (1120). — El renacimiento del Derecho 
Romano como ciencia en Europa coincide con el engrandeci- 
miento de las ciudades italianas. «A Italia, cuna del Derecho 
omano, dice Lerminier, estaba reservado el honor de ser 
e eatro de su renacimiento científico (2).» Irnerio fué el fun- 
dador de la escuela de Derecho en Bolonia, y explicó en sus 

e ras acia el año 1120. Los primeros juristas de Bolonia 
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se limitaron á escribir principalmente glosas, que eran breves 
apuntes explicativos de lo que aparecía ambiguo ú oscuro en 
el texto original. Estas glosas fueron reunidas y refundidas 
por Accursio de Florencia, cuyo trabajo ha sido censurado con 
severidad por algunos autores, que no han tenido en cuenta 
tanto como era debido la ignorancia inevitable en el siglo en 
que escribió. 

Desde la famosa escuela de Bolonia, el conocimiento del De- 
recho Romano se esparció con rapidez sobre la Europa. Los 
absurdos que entónces prevalecían en la administración de 
justicia, pueden imaginarse en vista de los monumentos au- 
ténticos que nos quedan de leyes antiguas y bárbaras, y nada 
sirvió tanto para recomendar el estudio del Derecho Romano 
como la extremada imperfección de la jurisprudencia anterior 
á él en todas las naciones Europeas (1). El lombardo Vacario 
fué á Inglaterra y explicó una série de nociones en Oxford, 
en 1 149. Escribió una obra para uso de los estudiantes pobres, 
que comprendía extractos tomados literalmente de las Pandec- 
tas y partes del Código, con este título : Liher ex universo 
enucleato jure excerptus^ ei paíqmñhus proesertim destinaíus. 
El Rey Estéban prohibió á Vacario la enseñanza del Derecho 
Romano en Inglaterra, y mandó destruir todos los manuscri- 
tos sobre esta materiaj pero este edicto surtió poco efecto, y el 
estudio del Derecho Civil (2) se fomentó por el clero, que mo- 
nopolizaba todo el saber en aquellos tiempos y desempeñaba 
los cargos más importantes del Estado. 

Juristas escolásticos. — A los glosadores sucedieron los ju- 
ristas escolásticos, que fiorecíeron desde el siglo XIII hasta fi- 
nes del XV, y entre los cuales Odofredo, Bartolo y Baldo son 
muy notables. Se los llama á veces Bartolistas y se les acusa 
de sacrificar la autoridad de los textos originales del Derecho 
Romano á la opinión particular de los comentadores; su eno- 
josa proligidad, sus inútiles sutilezas y su bárbaro estilo han 

sido causa de que hayan sido condenadas sus obras á un cási 
completo olvido. 

Durante cuatro siglos, el cultivo de la ciencia del Derecho 


1) Véase la JHitory of England do Hume, y. Til, p. 300. 
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en Europa permaneció encerrado principalmente dentro de las 
escuelas de JialiajCn donde la Jurisprudencia florecía aliado de 
la poesía y déla literatura. Dante nació cinco años después de la 
muerte de Accursio; Petrarca y Boccacio eran contemporáneos 
de Bártolo, y cuando los Griegos fueron expulsados de Constan- 
tínopia, algunos nobles desterrados fueron á Italia y allí difun- 
dieron el gusto á las bellas letras, asi como á la historia y á las 
antigüedades, y elevando así el nivel del saber, mejoraron mu- 
cho la jurisprudencia. Angel Policiano, que murió en el año 
1494, se elevó á una gran altura, contribuyendo poderosamen- 
te á la unión de la literatura clásica con el estudio del Derecho. 

Esmda francesa del siglo XFi.— En el siglo XVI, la cien- 
cia del Derecho teórico pasó de Italia á Francia. Invitado por 
Francisco I, Andrés Alciato de Milán fué á Bourges, en don- 
de dió lecciones sobre el Derecho Romano, atrayéndose mu- 
chos discípulos. Fué uno de los primeros que unió al estudio 
de la Jurisprudencia el de las bellas letras y el conoeimiento 
de la arqueología. 


Hacia el año 1550, Cujas, más conocido por su nombre la- 
tinizado de Ciijacius, vino á ser profesor en Bourges, teatro 
principal de sus trabajos, donde adquirió gTau renombre y 
fundó la escuela histórica, Xo obstante lo voluminosos que son 
sus escritos, efecto de la gran variedad de asuntos que abra- 
zan, no son difusos, siuo que, por el contrario, supo combinar 
el arte de explicarse con claridad con una gu’ande concisión. 
Su célebre Paratilla sobre el Dig*esto, contiene una breve y 
ordenada exposición de todos los títulos, con algunas amplia- 
ciones; y su pan rival, Hotmau, estimaba tanto este librito, 
pie aconsejó á su hijo que siempre lo llevase consigo. Entre 
o p os intérpretes del Derecho Romano que han aparecido 
en se conpde generalmente á Cujás el primer puesto. 

► US obras forman época en la Jurisprudencia, y se cuenta que 
pa tal su fama, que en las escuelas públicas de Alemania, 

w/n “ombre, iodos se quitaban el som- 

Bourges en ''' 


. 48, nota, ^ oljras eii la Histairs dit Lroit, do Lennini 
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Anli~Trido7iiamcs. —I>oneB,u¡ profesor de Bourges que 
aparece frente á frente de Cujas, escribió tratados sobre Dere- 
cho Romano con independencia de los textos y en un latín vi- 
goroso. En 1567, Francisco Hotman publicó su Anii-Tribo^ 
nianus con el fin de mortificar á Cujas y de congraciarse con 
el Canciller L'HOpital. En esta obra Hotmau declara la g'uerra 
á todo el Derecho Romano. No sólo ataca á Justiniano y á Tri- 
boniano, sino que ni siquiera encuentra qué alabar en los ju-* 
risconsultos clásicos, como Papiniano, Paulo y Lllpiano. El sa- 
bio é intencionado autor de este curioso libro es el padre de 
los anti-romanistas. Recomendó la formación de un nuevo Có- 
digo de leyes, tomando todo lo bueno del sistema Romano, y 
buscando en otras fuentes lo que se considerara digno de ser 
adoptado. Muchos juristas franceses recibieron favorablemente 
estas doctrinas, y este partido llegó á tener tanta influencia, 
que por la Ordenanza de Blois de 1579 se prohibió que en la 
Universidad de París se enseñara el Derecho civil. No se hizo 
el mayor caso de e.sto, y un siglo después continuaron las lec- 
ciones, pretextando la incertidumbre que el olvido del De- 
recho Romano ocasionaba (1). 

Para que el Derecho Francés recibiese en el siglo XVI el mis- 
mo impulso que alcanzó el Romano por los esfuerzos de Cujas, 
apareció Carlos Dumoulin. Era abogado del Parlamento de 
París, y cuando murió en 1566 era considerado como el hom- 
bre más docto de su época en el Derecho civil y consuetudina- 
rio de Fra.ncia. En sus Comentarios sobre la costumbre [coiUu- 
me) de París, Dumoulin combinó tan admirablemente el Dere- 
cho Romano con el francés, que después todos los jurisconsul- 
tos le han seguido, tomándolo como maestro; preparó el camino 
á las obras de Pothier, y puede decirse que ocupa como jurista 
en Fraucia, el mismo puesto que Sir Eduardo Ooke en Ingla- 
terra ó Lord Stair en Escocia. 

Esencia Holandesa. — En España y Holanda, el Derecho 
Romano .se cultivó con gran éxito, sobre todo después del si- 
glo XYI. Se formó una escuela en Holanda, que, si no superó, 

á lo menos merece ser colocada al lado de la francesa de los 

1 


(1) Hall<invs . voL fl, p. lo. 
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siglos XVI y XVIL Entre otros doctos jurisconsultos^ la Ho- 
landa puede enorgullecerse con razón de haber tenido hom- 
bres como GrociorVanLeeuwen, Vinnio, Huber, Voet, Schul- 
ting, Noodt y Eynkershoek, y á tanto se elevó la reputación 
de sus profesores, que por mucho tiempo adquirieron una su- 
perioridad sobre los franceses, atrayendo á Leyden y Utrecht 
gran número de estudiantes que ántes iban á Bourges y To- 

losa. 

Bn los siglos XVII y XVIII, el Derecho Romano fue estudia- 
do é ilustrado por muchos sábios escritores, además de los ya 
mencionados, como Godefroy, Domat, Gravina, Heinecio, Bacli 

y Potbier. 

Heinecio y Gibbon confiesa que, para poder penetrar 

en el laberinto del Derecho Romano, encontró una guia pode- 
rosa en el profesor aleman Heinecio, que falleció en Halle en 
1741. Heinecio gozaba de gran reputación como escritor ele- 
gante, versado en todo lo que sobre estas materias se sabia en 
su tiempo; escribió una historia del Derecho Romano y otra 
del aleman. Su obra sobre las Antigüedades Romanas, parti- 
cularmente la última edición hecha por Haubold, ha sido muy 
celebrada, y es considerada por muchos como la mejor de las 
suyas. En cuanto á sus tratados elementales sobre las Institu- 
ciones y las Pandectas, están escritas con concisión y clari- 
dad, y durante mucho tiempo han sido los libros de texto 
en las principales Universidades de Europa; pero á causa de 
los trabajos y descubrimientos de la escuela histórica han 
perdido mucho de su antiguo valor. Bach, también juriscon- 
sulto aleman, que murió en 175S, era ántes del advenimiento 

de la escuela histérica el mejor historiador del Derecho Ro- 
mano. 


ho obstante lo rápido é impei’fecto que es, como no pue- 
de ménos, este bosquejo, no puede pasarse en silencio á 
Pothier. Murió en 1772, ántes de la Revolución francesa, des- 
pues de haber escrito aquellas célebres obras s obre el Dere- 
c o francés, que él elevó á su mayor perfección ántes de que 
se ormaran los Códigos. Pero sus triunfos no se limitaron 
a una sola esfei a. A Pothier le cupo en suerte la realización 
e magnífico proyecto de Leibnitz al refoi*mar el Derecho 
Romano de Jiistiniano, reduciéndolo todo á un órden siste- 


41 


mático, sin menoscabar en nada la pureza de los textos origi- 
nales (1). 

Pandectas A mediados del siglo XVIII, Po- 

thier publicó su gran obra, titulada Pandeci(B Jnsliniance in 
novum ordinem digestor. Penetrado de las grandes imperfec- 
ciones de la colección de Justiniano en lo referente al órden ó 
método, Pothier se propuso exclarecer este caos del Derecho 
Romano, y hacer él lo que debieron haber hecho Triboniano 
y sus asociados, reuniendo todos los textos esparcidos por es- 
tos inmensos libros, para ilustrar un texto con otro, sin aten- 
der más que á la manera en que están colocados y enlazados; 
en una palabra, sustituyendo el órden á la confusión , hacien- 
do inútiles los innumerables comentarios bajo los cuales ha- 
bían quedado los textos sepultados por siglos enteros. Hada 
más atrevido que esta em^presa, que parecía superior á los re- 
cursos de un solo hombre , y necesitar más tiempo que la du- 
ración ordinaria de la vida humana. ¿Y cómo llegó á efectuar- 
se esta tarea hercúlea? AI cabo de dos años de continuos 
esfuerzos, Pothier escribió un libro en latín, en el cual se con- 
servaba la antigua división de libros y títulos de las Pandec- 
tas, colocando los textos dentro cada titulo, según su órden 
natural ; así que cada título forma un tratado completo del 
asunto indicado en la rúbrica. Inmediatamente después de la 
exposición del asunto , se insertan los textos , que contienen 
definiciones y principios generales. Divisiones y subdivisiones 
metódicas facilitan la clasificación y comprensión de los de- 
más textos. El Derecho antiguo se explica y se esclarece, y se 
cuida mucho de demostrar basta dónde sus disposiciones han 
sido confirmadas , interpretadas , modificadas ó anuladas por 
la Instituta, el Código y lasHovelas. Las antinomias se conci- 
lian ó se explican, y los textos oscuros se aclaran por medio 
de notas en extremo claras y concisas. Todo lo que es obra del 
autor, los medios de transición, de que con tanta sagacidad 
se ha valido para enlazar las leyes y demostrar su mútua re- 
lación, y las notas, tan eruditas como concisas, con que las ha 


(1) Estü mérito ha sido atríhaído erróiieamenta por Mr. Hallam ( Literatura de 
Europa^ voL III, p. 44^) á Domat, que publicó eu KiSÍ) las Lois civiles dans ¡sur 
ordre natttret^ libro que alcanzó gran éxito entóiices, particularmente en Fran- 
cia; pero no llevó á efecto el proyecto de Leihnitz, pues era el suyo un tratado 
sistemático en francés, y no un nuevo ordenamiento del Derecho de Justiniano. 
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ilustrado, se indican claramente en letra bastardilla, y merced 
á este plan ing’eníoso los textos aparecen en su pureza ori- 

ginal. 

Todo cuanto se dig-a será poco á propósito de la utilidad de 
esta obra de Potliier para los estudiantes de Derecho Romano, 
aunque el método es diametralmente opuesto al de su compa- 
triota Cujas. Éste, ai explicar el Derecho Romano á sus discí- 
pulos, como verdadero arquéolog*o literario , reunía todos los 
extractos de un mismo jurisconsulto que estaban esparci- 
dos en el Dig-esto; así que, propiamente hablando, no eran las 
Pandectas las que les hacía estudiar, y sí Ulpiano, Paulo ó Pa- 
piniano. Por otra parte, Pothier en sus Pandectas ha tratado 
el asunto con espíritu de jurisconsulto práctico; ha conservado 
la misma distribución de libros y títulos; pero ha mudado el 
órden de las iej^es incluidas bajo cada uno de estos mismos li- 
bros, y sometido á un solo examen todo lo que se refiere á un 
mismo asunto. Por este motivo, el que quiera comprender 
completamente el punto dilucidado en este ó aquel título del 
Digesto, debe leer con detención todos los textos contenidos en 
él en las Pandectas de Pothier, en donde encontrará reunido 
formando un todo , no sólo lo que está esparcido entre los di- 
ferentes títulos del Digesto, sino también lo que se refiere á la 
misma materia en la Institota, el Código y las Novelas. 

Romanistas Preciso es reconocer que Ingdater- 

ra ha contribuido poco al estudio de la Jurisprudencia Ro- 
mana, Arturo Duck adquirió cierta fama con la publicación 
de un tratado sucinto en latín sobre el uso y la autoridad del 
Derecho civil en los diferentes países de Europa. Los BlcMOn- 
ta Jurisprudentia , del doctor Ricardo Zoucli, publicados en 
Oxford en 1629, y reimpre.sa por los Elzevir en Leyden, es un 
excelente epitome de las doctrinas fundamentales del Derecho 
Romano. Hace tiempo que se consideran las Instituciones de 
ooc como anticuadas. Sin menospreciar la erudición y pro- 
un ira e los Elementos de Denecho Gi'oil^ del doctor Tay- 
or, len puede decir.se que son muy imperfectos; las materias 

rtnp p 1 n ^ libro con demasiada brevedad, mientras 

flp lo ^ excesivamente voluminoso á consecuencia 

V "digresiones y largas citas de autores G-riegos 

y Romanos que contiene. En el Emmen del Derecho Gwil, 
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del doctor Browne, encontramos comparaciones interesantes 
entre el sistema Romano y el Derecho inglés, y aunque no deja 
de tener algunas inexactitudes es obra de bastante mérito. En 
el capítulo 44 de su Historia, Gibbon ha hecho un análisis 
breve y acabado de la Jurisprudencia Romana, maravilloso 
esfuerzo de ingénio, y seria difícil encontrar otro que le igua- 
le entre los escritos de jurisconsultos de profesión. Hugo tra- 
dujo este célebre capitulo al aleman en 1789, y Warnkoenig 
publicó una versión francesa con notas en 1821 - En estos lil- 
timos años, un número considerable de obras sobre el Derecho 
Romano ha salido de la prensa ing'lesa. La más notable de 
todas es un tratado concienzudo eu cuatro tomos del doctor 
Colquhoun, antiguo discípulo de Thibaut, y más tarde juez en 
las Islas Jónicas. 

Que el Derecho Romano ejerció gran influjo en la Jurispru- 
dencia inglesa, es cosa que no puede ponerse en duda, pues 
Bracton y otros antiguos escritores, que contribuyeron mu- 
cho á la formación del Derecho inglés, tomaron muchas leyes 


y principios de los civilistas. Aunque los antiguos legistas in- 
gleses de Derecho común [common kmyers)^ mostraron gran 
aversión á la Jurisprudencia Romana, la Corona y la Iglesia 
la tuvieron en favor. En todas partes los eclesiásticos combi- 


■riQ'hQ -n íiafnrlin rí pl TlPT'ppl'in Pivíl 






se conferian g'rados en ambos Derechos en las Universidades. 
El sistema inglés de eqtddacl y el Derecho eclesiástico se han 
formado más ó menos sobre el Derecho Romano , y i directa- 
mente, ya sirviendo como intermediario el Derecho Canóni- 
co. Por otro lado, el pueblo inglés, celoso de la libertad na- 
cional, tenia una aversión exajerada al Derecho piíblico délos 
Romanos , que no pusieron límite alguno á las prerogativas 
reales, colocando al Príncipe fuera de toda sujeción á poder al- 
guno; y de aquí que cuando se ha intentado en varias épocas 
en el Parlamento introducir novedades fundadas en el Derecho 
Romano , los barones ingleses se opusieron tenazmente , fun- 
dados en el temor natural de que llegasen á ser perjudiciales 
á las libertades de los súbditos (1). Es natural que en todo país 
libre se rechace el Derecho público de los Romanos, pues sólo 


[1} Moral and PoHíical Bialoguñ del Dr. ílurcl, vol* 11, Jd 194-209» 
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cuadra bien á un Gobierno absoluto ; pero esta circunstancia 
no aminora la excelencia de su Derecho privado , cuyo mérito 
es reconocido por los más eminentes juristas ing-leses. Mister 
Austin dice: «La conveniencia de que exista un cuerpo de ju- 
ristas que tengan un conocimieuto amplio del Derecho Roma- 
no, no puede negarse; en todos nuestros tribunales surgen in- 
cidentalmente cuestiones sobre legislaciones extranjeras, que 
se fundan principalmente en aquel Derecho. El Derecho que 
prevalece en algunas de nuestras colonias se deriva princi- 
palmente del mismo origen, y las cuestiones que se suscitan 
con motivo de la aplicación de la legislación colonial se lle- 
van ante el Consejo privado en apelación» (1). 

En Escocia, el Derecho Romano tuvo mejor acogida que en 
Inglaterra. Merced á la estrecha alianza que mantuvo por tan- 
to tiempo con Francia, la Escocia tomó muchas de sus institu- 
ciones de este país, además de importar gran parte de la Ju- 
risprudencia Romana para compensar la escasez de la legis- 
lación pátria, indige.sta é imperfecta, y que había progresado 
poco como sistema de Derecho nacional hasta algim tiempo 
después del establecimiento del Tribunal Supremo (Courí qf 
Session] en 1532. El Rey Jacobo V instituyó este Tribunal, dice 
Sir Jorge Mackenzie, tomando por modelo el Parlamento de 
París, siendo, según su constitución original, los jueces or- 
dinarios siete eclesiásticos y siete legos, con un presidente. 
Realmente la enseñanza del Derecho civil empezó en Escocia 
cuando la Reforma, en 1560. Antes de esta época, era una 
costumbre muy general que los jóvenes dedicados á la car- 
rera del foro, después de terminada su carrera en Escocia, 
fuesen al extranjero á continuar sus estudios en Derecho ci- 
vil en una ó varias de las Universidades del Continente, y 
esta costumbre fué observada por los más de aquellos que 
deseaban perfeccionarse en esta esfera de la Jurispruden- 
cia, y esto áun después de establecidas cátedras en las Uni- 
veisidades escocesas. En Escocia, el conocimieuto del Derecho 
Romano se ha considerado siempre como la mejor introduc- 
ción al estudio del Derecho patrio. Nadie puede ser admi- 
ido en el Colegio de ahogados sin haber sufrido un exá- 


ce, por Austin, vol III, p. 367, 


(i) Lactures on Jurlspntden 
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men en ambos derechos. Los jueces del Tribunal Supremo son 
elegidos generalmente en este cuerpo, y según un artículo del 
Tratado de la Union (1), ninguna persona, aunque sea abo- 
gado, puede ser nombrado juez de aquel tribunal sin ha- 
berse examinado ántes de Derecho Romano. Todos los mejores 
escritores de Derecho escocés, como Stair, Bankton, Erskine 
y Bell, eran consumados Romanistas, y aunque no han escrito 
tratados especiales sobre esta materia, sus obras abundan en 
admirables enseñanzas acerca del Derecho Romano, demos- 
trando gran saber y profundidad y un perfecto conocimiento 
de los escritos de los juristas del Continente. 

Escuela histórica de Alemania.~k fines del siglo XYIII 
apareció en Alemania una nueva escuela histórica, que se 
ha consagrado al estudio de la Jurisprudencia Romana con 
extraordinario éxito y ardor. Mediante el descubrimiento de 
algunas obras antiguas, que han suministrado nuevas fuentes 
de saber, revivió algo del entusiasmo del siglo XVI por estos 
estudios. La Instituta de Gayo, las nuevas Constituciones del 
Código Teodosiauo, las Fragrivenla Vaticana^ la República de 
Cicerón, las Cartas de Pronto y de Marco Aurelio, la Retórica 
de Julio Víctor, los Fragmentos de Symmacho, de Dionisio, de 
Halicarnaso, de Lidio sobre los magistrados, han abierto una 
nueva mina á las investí g'aci o nes de los modernos juristas ale- 
manes. Hechos ántes ignorados han sido descubiertos; anti- 
guos errores, admitidos tradicionalmente, se han desvaneci- 
do; y el Derecho Romano, como ciencia, ha alcanzado, bajo 
muchos respectos, una nueva faz. 

Han dado g’ran impulso á este ramo de la ciencia los es- 
critos de Hugo, Haubold, Thibaut, Niebuhr y Savigny. 
En 1811, M. Mebuhr publicó la primera edición de su Histo- 
ria Romana, que despue.s varió en muchos puntos. Federico 
Carlos Savigny, profesor de Derecho en Berlín, que falleció en 
Octubre de 1861 á la edad de 83 años, fué el jefe de la escue- 
la histórica de Alemania. Además de un tratado .sobre la Po- 
sesión, publicado en 1803, es autor de dos obras famosas: la 
primera, la Historia del Derecho Uomauo dMrante la Edad 
MedÁa; j la segunda, Sisterua del Derecho Romano actual^ 


(1) Eutre Inglaterra y Escocia. (N. del T.) 
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ambas notables por la grande erudición y saber que revelan. 

LdSterg debemos un’ admirable Tratado .sobre las Pan- 

dectas [Lehrbuch der Prnideem, tres tomos, edición scx- 
Tm6] el caal contiene una exposición clara de as contro- 
versias que sobre el Derecho Romano han preocupado la aten- 
ción de los juristas modernos, así como la solución, probable- 
mente la más acertada, de tales dudas. A.1 hablar de lo.s emi- 
nentes jurisconsultos alemanes de nuestros días, no debemos 
omitir á Mackeldey, Marezoll y Warnkoeníg, autores de ex- 
celentes obras elementales sobre el Derecho Romano, que nos 
han servido de mucho en nuestras investig'aciones. 

En algunos países de la Europa, especialmente en Francia 
y Alemania, la puhlicácion de nuevos Códigos civiles ha limi- 
tado bastante la utilidad práctica del Derecho Romano; pero 
esta circunstancia no ha perjudicado el estudio de aquel 
Derecho tanto como habían vaticinado los adversarios de la 
escuela histórica ; porque, como Marezoll ha dicho con razón, 
el Derecho Romau o, no sólo posee un valor científico universal, 
que nunca puede perder, sino que conserva indirectamente un 
mérito práctico en cuanto es el la base de los nuevos Códigos 
civiles de varios Estados, suministrando además una suma 
inagotable de principios generales para la decisión de cues- 
tiones que coiitíniiamenfce surgen en la práctica diaria, y que 
no están previstas por el Derecho escrito, por la Jurisprudencia, 
ni por la costumbre. Al fallar el pleito entre Acton y Blimdell, 
el Justicia Mayor, (GUef-Justice) Tindal, hizo observar que 
«el Derecho Romano no contiene regla alg'una que por sí 
misma obligue á los súbditos de estos reinos; mas cuando se 
falla nn pleito, en el que se cuestiona sobre principios respecto 
de los cuales no se encuentra en muchos libros autoridad ter- 
minante que pueda citarse, es una prueba de no escaso valor 
de la solidez de las conclusiones á que hemos llegado, el poder 
apoyarse en aquel Derecho, fruto de las investigaciones de los 
hombres más doctos, de la sabiduría colectiva de los siglos, y 

fundamento del Derecho de la mayor parte de los países euro- 
peos» (1). 


(1 ) 12 MeesoE y Welbj% p. 324. 


CAPÍTULO PRELIMINAR 


DE LA .lURISPRlIDENClA Y DE LAS PRINCIPALES 


DIVISIONES del derecho. 


SU^Í.‘^.R10.=Deflaicion da la Juri.sprudencia.— La jusitioia iiatnreil y lesral .—Rela- 
ciones entre el Derecho positivo y la moralidad .—Divisiones principales del 
Derecho.=I. Dehecho divino POSiTivo.=n. Del Dehecho natural.— iSocion 
dcl Derecho natural se^'un los Romanos. — Opinión de Orocio y do otros escri- 
tores.--TeoTías modernas délos escritores alemanes.=ITL DEL Derecho rosi- 
Tivó DE LOS Estados independientes. — Diversidad de Derecho .segftm los Esta- 
dos.-Carácter arbitrario de muchas reglas de Derecho positivo.-Ohiigaclon 
moral de obedecer el Derecho positivo.— Imperfecciones da todos los cuerpos 
legales.— Derecho positivo escrito y no escrito — Derecho público y privado.- 
División del Derecho privado según su.contenido.— La equidad en Inglaterra.^ 
IV. Del Deiiecho inteunacion.al. — Derecho internacional privado. Derecho 
público internacional. -Derechos de las naciones durante la paz.— Derechos du- 
rante la guerra.— Unerras civiles.— Leyes de la guerra.— Derechos délos belige- 
rantes. -Declaración de París da IG Abril 1S5Ü.— Reglas relativas ;U bloqueo.— 
Reglas referentes al contrabando. — Cuestión del Tí'sní. Teiiitoiio neutral. 
Tratados.— Clasiñcacion de los agentes diplomáticos. 

El objeto de este capítulo es echar una breve ojeada á la 
Jurisprudencia como ciencia, y hacer algunas observa cione.s 
generales sobre las divisiones principales del Derecho, que 
constituyen la base de su enseñanza. En algunas Imiversida- 
des del Continente hay cátedras consagradas á este objeto 
general (1), que constituye la mejor introducción al estudio 
del Derecho en cualquiera de sus ramas especiales. 


(1) Con los nombres do Prolegómenos, Introducción (d estudio dcl Derecho, En- 
ciclopedia, etc. Este estudio no alcneza gran favor en Inglaterra, como lo sospe- 
charán, al leer este capítulo preliminar, los que estén un poco familiarizados con 
la literatura iurídicadel Continente, singularmente de .‘Viemania é Italia. Es la 
escepcion más notable de esta regla la oVtra de Filosofía del Derecho que ha pu- 
blicado recieutemonte el profesor do Edimburgo M. .i. Lorimer: The instigues of 
laiü. (N. dal T.) 
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Definición de la JimspriuUncia. -La Jurisprudencia, en su 
sentido literal, quiere decir conocimiento del Derecho, ülpia- 
no que tenia una idea muy elevada de su estudio predilecto, 
definia la jurisprudencia; el conocimiento de las cosas divinas 
y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto (1). Según 
las ideas modernas, la Jurisprudencia es la ciencia ó la filoso- 
fía del Derecho positivo, es decir, el derecho establecido en 
una comunidad política independiente mediante la autoridad 
de su gobierno supremo. Por Derecho positivo, los juriscon- 
sultos entienden una colección de reglas, á las cuales están 
sometidos los hombres que viven en una sociedad civil, de tal 
manera, que, en caso necesario, pueden ser precisados á obede- 
cerlas mediante el uso de la fuerza. La Jurisprudencia general 
investiga los principios que son comunes a los vai ios sistemas 
de Derecho positivo, aparte de las peculiaridades locales, par- 
ciales y accidentales de cada uno, miéntras que la Jurispru- 
dencia particular trata del Derecho de una nación determina- 
da, como Francia ó Inglaterra. Los escritores franceses em- 
plean la palabra jurisprudencia á veces en uu sentido técnico 
para indicar el derecho fundado sobre las sentencias de los Tri- 
bunales ó derivado de los escritos de los jurisconsultos, y en el 
lenguaje popular se emplea frecuentemente entre nosotros 
como sinónimo de Derecho (2). 

La justicia naiuraly la La justicia natural ó la equi- 

dad consiste eu hacer lo que es justo según las circunstancias 
de cada caso particular. La justicia legal consiste en obrar en 
conformidad con el Derecho positivo. 

La justicia, según Ulpiano, es una constante y perpétua 
disposición del espíritu para dar á cada uno lo que le es debi- 
do (3). Los tribunales de justicia, sin embargo, sin profundi- 
zar los motivos de la conducta de los hombres, sólo conocen 
de sus actos externos, que en un sentido legal se consideran 
justos ó injustos, según qae estén ó no en conformidad con el 
Derecho positivo. 


que Imraaaanirn rerum notitia, justi at- 


cif aunjue ¡nosotros el término jurispruden- 

^Y^o^^ivalaate consideránclo- 

I. Ij 1, ^ constans et perpetua voluntas jus suum cuique tríbuendi.»— 
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Relaciones entre el Derecho positivo y la Moral.—Ocsma la 
ciencia ética comprende todo el orden de deberes morales, 
su esfera es evidentemente mucho más amplia que la de la Ju- 
risprudencia, que sólo trata de aquellos deberes cuyo cum- 
plimiento puede exig'irse por el Derecho externo. Para expli- 
car e.stas distinciones, los moralistas afirman que lo que or- 
dena la Jurisprudencia es un deber perfecto, y lo que ordena 
la moral es uu deber imperfecto, es decir, que se puede hacer 
ó dejar de hacer lo que dicta la conciencia, pero se compele á 
efectuar lo que dispone el Derecho positivo. 

La experiencia demuestra que el número de actos que co- 
munmente no se dejan al líbre albedrío del individuo, y que 
están reglamentados por la legislación del Estado, es extrema- 
damente vario, siendo unas veces más y otras menos; así que 
no se puede fijar ningún límite al imperio de la ley. De las 
reglas positiva de la moral, unas son leyes propiamente di- 
chas, que se incluyen en el Derecho civil, y son adoptadas por 
él, miéntras que otras son reg’las impuestas por la opiuion, no 
imperativas, y la obligación de observarlas depende sólo en 
la conciencia. 

El Derecho divino, la Moral y el Derecho positivo , se rela- 
cionan de diversos modos , y se ha dicho por alguno que hay 
casos en que están acordes, casos en que están en desacuerdo, 
aunque no en contradicción, y casos en que están en desacuer- 
do y en contradicción (1). 

Cuando Hobbes afirma que ninguna ley puede ser injusta, 
aserción que á muchos parecerá una paradoja, quiere decir 
que ninguna ley positiva es legalmente injusta; y en esto tiene 
completa razón, porque, según la explicación ya dada, la me- 
dida, ó sea la prueba de la justicia y de la injusticia legal ^ es el 
Derecho positivo. Pero aunque un actoi>iiecle ser justo, con ar- 
reglo á una ley dada, esta ley puede ser injusta juzg’ada por 
lina norma distinta, como el Derecho divino y la Moral po- 
sitiva. 


Aunque los términos justicia é injusticia significan confor- 
midad ó no conformidad con una ley determinada, á veces in- 
dican rigurosamente conformidad ó no conformidad con la 


(1) Aiustiii; Provincú of Jurisjyritdence 17* 

í) 




suprema medida ó prueba, que és la Ley de Dios. Este es el 
sentido anexo á la palabra justicia, cuando el Derecho y la 
justicia están en oposición (1) 

Divisiofies principales del Derecho.— kntes de entrar en el 
estudio especial del Derecho Romano, nos parece útil hacer 
una breve explicación de las divisiones principales del Dere- 
cho, que son las siguientes: 1." Derecho {divino positivo; 2.*' 
Derecho natural; 3.'^ Derecho positivo de los Estados indepen- 
dientes; 4.“ Derecho internacional. El Derecho divino, aunque 
de importancia inmensa para todos los hombres, es de la com- 
petencia del teólogo; el Derecho natural es un ramo de la moral 
práctica; el Derecho positivo de los diferentes Estados es el 
que toca estudiar á los abogados; y el Derecho moderno inter- 
nacional, que reglamenta las relaciones entre los Eistados, es 
un asunto del más vivo interés, no sólo para los jurisconsultos 
y publicistas, sino también para los estadistas y políticos d e 
todas partes. 


I. — ^Derecho divino positivo. 

Derecho divino positivo Derecho positivo de Dios es el 

que se refiere á los deberes religiosos, ó sea los principios re- 
lativos á la fé y á las costumbres, según las revelaciones de 
las Sagradas Escrituras. Los preceptos derivados de la revela- 
ción constituyen lo que se llama Derecho divino positivo, el 
cual se distingue del Derecho divino natural, en que éste se 

compone de principios reconocidos por la razón sin ayuda de 
la revelación. 

la posible descubrir por el sólo uso de la razón 

cnalnniora ^ ’ f i’eve acion divina vale infinitamente más que 
no <íóin construido por los escritores de Ética, 

para fiinr ^ ^ conocer la ley del deber sino también 

a e a voluntad de Dios, Además de enseñar á 


(1) AustiE, nota, p. 2^6 y 


sig. 
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los ignorantes é indiferentes, sirve para ilustrar sobre la ley 
del deber áiin á aquellos que con más diligencia la buscan; 
pues siendo el conocimiento de Dios infinitamente superior al 
nuestro, sus declaraciones sobre la naturaleza, y las conse- 
cuencias de nuestros actos, nos guiarán con más seguridad 
que nuestra propia experiencia ó conocimiento (>1), 


II. — Del derecho natural. 

É 

Nocion qne del Derecho natural tenían los Romaows.—^\ 
Derecho natural, cuya existencia se ha negado á veces, ha sido 
perenne objeto de controversia. La idea que los Romanos 
tuvieron del j%ts naUírale^ era singularmente vaga é incierta. 
Ulpiano la define: el derecho que la naturaleza ha enseñado á 
todos los animales, y que es común á los hombres j á las bes- 
tias (2); pero esta opinión ha sido generalmente combatida por 
estimarse que el Derecho natural, en su recto sentido, es pe- 
culiar de los séres racionales. Algunas veces se ha usado como 
sinónimo de equidad, y otras como equivalente al jus gen- 
tium (3). Cicerón, en un párrafo muy notable de su obra 
De liegiéUica^ ha expuesto la idea que tenia del Derecho na- 
tural, declarando que Dios es su autor, y que los deberes 
que impone son de inexcusable cumplimiento. No hay, dice, 
un derecho en Roma y otro en Atenas; uno hoy y otro maña- 
na, sino que es siempre el mismo, alcanzando su fuerza obli- 
gatoria á todas las naciones y á todos los siglos (4). 

Opiniones de Grodo g de otros escritores. — Hay algunas 
diferencias entre las teorías de los escritores acerca del dere- 
cho natural. El canciller Eent, siguiendo próximamente la de- 
finición de Grocio, dice: «por derecho natural entiendo aque- 
llas reglas justísimas de conducta que el Creador ha prescrito al 
hombre como sér social y dependiente que es, y que es posible 
fijar mediante las deducciones de la recta razón , aunque pue- 
den conocerse con más precisión y declararse más explícita- 


(1) Rutlierfortli: Instiiutss of Natural Lato, vol. I, n. 21 
(3i D. li.:l 

[3) Gaio,lJ-r. 1, Í).-LL2, ]. 
i'i) ñu iíeiJiííífíCíí, IíId. IÍI, 2:L 


mente por la revelación divina» (1). Este derecho, se dice, ha 
sido escrito en el corazón de todos los hombres por el dedo de 
Dios- asi es que nadie puede alegar ignorancia respecto de él; 
y siendo por esencia justo, su autoridad es igual en todos los 

tiempos y en todos los lugares. 

Muchos escritores, como el doctor Paley , consideian el De- 
recho natural como el equivalente á la ciencia moral , que 
comprende nuestros deberes para con Dios , para con nuestros 
prójimos y para con nosotros mismos (2). Otros aplican el tér- 
mino derecho natural exclusivamente á las reglas prescritas al 
hombre por la razón en cuanto á su modo de conducirse con 
sus semejantes (3). Otros, finalmente, usan este término en 
un sentido más limitado aún, para indicar aquéllos deberes 
hácia nuestros semejantes, á cuya observancia podemos ser 
compelidos por la fuerza. 

Al discutir la cuestión sobre si la ley natural es lo mismo 
que la ley moral, ó, si difieren, en qué consiste la diferencia, 
Serrigny dice: «La Ley moml^ tomada en un sentido lato, 
comprende, á mi parecer, todas las reglas de conducta pres- 
critas al hombre por su razón , así para consigo mismo como 
para con Dios. El Derecho natural^ en un sentido también lato, 
á menudo se toma como la colección de reglas de conducta 
prescritas al hombre por la razón; pero en sentido restringido 
se refiere exclusivamente á aquellas de éstas reglas relativas á 
la conducta del hombre para con sus semejantes, que le obli- 
gan de una manera másextricta, y que pueden ser objeto de una 
ley á fin de protejer á los demás. En otras palabras, el Derecho 
abraza todos aquellos deberes que tiene el hombre 
hácia sus semejentes, que pueden sancionarse por el Derecho 
escrito; miéntras que la ley moral, además de los deberes del 
hombre hacia sí mismo y hácia Dios , comprende toda aqueha 
parte de sus deberes h-acia los demás, que no le obligan en un 

sentido jurídico , y no pueden obtener la sanción del Derecho 
civil» (4). 


p.Ss, tetado en el Con/lict ofLavjs, por Story, 

íal hh' L cap. I, p. i. 

des liommes^^es 'iiu^ dala raoi’ale, qui omlirasse toiis les devoirs 

nroíFfloSft. r p. a! ^ cutres..- De Frosquet: 'Frailé EUrnmmwii du 

(4) Senigay; Trailé du Sroit Public des Franfais^ 1. 1, p. 9á. 
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Teorías modernas de los escritores alemanes.— Entre los 
escritores antiguos, el Derecho natural era más bien un sis- 
tema de moral que una teoría jurídica. Recientemente ha sido 
cuando se ha hecho un ensayo, principelmente por los filó- 
sofos alemanes, para separar el derecho natural de la moral, 
distinguiendo, entre los deberes humanos, aquellos á cuyo 
cumplimiento puede compelerse por la fuerza exterior, y aque- 
llos que deben dejarse enteramente á la conciencia individual. 
En cuanto á la relación del Derecho natural al positivo , hay 
gran falta de precisión entre los escritores alemanes, y no de- 
ciden la cuestión de si el derecho natural dehe considerarse 
tan sólo como una rama de la moral, ó si sus principios deben 
aplicarse prácticamente en los tribunales de justicia (1). Como 
la ley moral lo deja todo á la conciencia, se considera que 
un juez sólo puede obligar al cumplimiento de deberes mo- 
rales cuando están reconocidos también por el derecho po- 
sitivo (2). 

Hay reglas comunes de justicia dictadas por la razón y fun- 
dadas en la naturaleza racional del hombre, que lejos de ser 
peculiares á ninguna nación, son universalmeute reconocidas; 
y aunque estas reglas serian moralmente obligatorias á todos 
los hombres que viven én un Estado social sin instituciones 
humanas, sin embargo, uüa gran parte del Derecho civil tiene 
por objeto el confirmarlas y hacerlas obligatorias. Lo que el 
Derecho natural manda ó prohíbe absolutamente , es inmuta- 
ble y de obligación universal; así es que las leyes humanas 
pueden confirmarlo, pero no ponerlo en tela de juicio sin co- 
meter una violación manifiesta déla voluntad divina. Hay, sin 
embargo, muchas cosas, respecto de las que tenernos, como 
agentes morales, perfecta libertad, pudiendo hacerlas ó dejar 
de hacerlas sin infringir nuestros deberes morales ; así es que 
queda un ancho campo á la esfera de acción de lo que se llama 
el derecho terreno- 


(1) Falck: Eyuyelo 2 ^édíe- Juridiqmj traducida del aloman por C. A. Pellat, p, 113. 
{2j IniroíhictiOfi to Sh(dy of Jurísprudence^ por Lindley, p* 9. 
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m._DEL DERECHO POSITIVO DE LOS ESTADOS 

INDEPENDIENTES. 

Mursidad de Derecho según los Ds¿ados. — '^\ derecho 
Dositivo cuando se aplica á una nación determinada, como 
Francia’ España ó Inglaterra, es la colección de reglas de con- 
ducta en el órden civil , prescritas é impuestas por el poder 
supremo del Estado. Diferencia de cUma, de situación, rique- 
za comercio, civilización, hábitos y costumbies, y.una iufini- 
nita variedad de circunstancias internas y de relaciones, con- 
ducen á una perpétua variedad entre las leyes de las diferen- 
tes naciones (1). 

Por la misma razón el derecho de un mismo pueblo experi^ 
menta constantes cambios, independientemente de la acción 
del poder legislativo. Esta instabilidad no puede considerarse 
como un mal, porque es imposible imaginar un cuerpo de de- 
recho positivo igualmente adaptable á todos los tiempos y á 
todas las circunstancias, y la experiencia demuestra que la 
simetría de un sistema jurídico perfecto y filosóñco sólo xsuede 
mantenerse acomodándolo de cuando en cuando al progresa 
y á los sentimientos generales del pueblo, . 

Gao'dcter arHirario de muchas reglas de Derecho 'positivo.— 
En todo Estado civilizado, hay muchas reglas de Derecho po- 
sitivo que son puramente arbitrarias y que podrían ser anula- 
das ó reformadas sin daño del derecho de nadie. Así, la forma 
de celebrar el matrimonio, el número de testigos que se nece- 
sitan para un testamento, la época de la mayor edad, el nú- 
mero de años necesarios para la prescripción, el procedimiento 
que debe observarse en los tribunales, y otra multitud de cosas, 
son por completo indiferentes en la esfera del derecho natural 
y se fijan por reglas arbitrarias, que difieren según los Esta- 

doSj y que pueden cambiarse en todo tiempo por motivas de 
pública conveniencia. 



amarsfa ironía á propósito de las diversidad 
ríf¿*o países: «Plaisante jTistica qn^une riviére on u: 


U) Pascal SQ ha 
del Derecho entre los 
montasue borne- veritr7n'lwi’ '^laisante justica qn-una riviére oii u 

artícXvi, iá?: a ^ ^ Pyrenées, erreur au deÍa.>-P<ííUé 0 s, part. 
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No hay nada, sin embargo, que sea indiferente, una vez que 
el Derecho positivo lo ha mandado ó prohibido. Si la autoridad 
del legislador es suficiente, hay que respetar la ley, así en lo 
pequeño como en lo grande, sin atender á su sabiduría ó á su 
importancia; y si necesario fuera, todo el poder del Estado debe 
emplearse para obligar á la obediencia. Porque <ílas leyes son 
nada, si la fuerza necesaria no viene en su auxilio;» y si se to- 
lerara la contravención de cualquiera ley, por trivial que fue- 
ra, desmoralizaría al pueblo á causa de la disminución de res- 
peto que recaería sobre otras leyes de más vital importancia 
para el bienestar piíblico. 

Obligación moral de obedecer el Derecho Aparte 

del elemento de fuerza, la obediencia á las leyes justas de la 
patria se considera como un deber moral obligatorio para la 
conciencia. Esta conclusión descansa, no sólo en las deduccio- 
nes de la razón, sino también en las mismas Sagradas Escri- 
turas, y .Jeremías Taylor, en una sábia disertación sobre este 
asunto, declara que esta doctrina es «tan cierta como un ar- 
tículo de fé, y tan necesaria como una regla de las referentes 
á las costumbres.» No cabe duda de que si las leyes humanas 
están en oposición con la voluntad manifiesta de Dios, la inti- 
ma debe obedecerse por ser la de importancia suprema, cual- 
quiera que sea la pena en que -se incurra. Pero ningún indivi- 
duo supera en saber á la ley, y debe suponerse siempre, hasta 
que se pruebe lo contrario, que toda ley humana es justa cuan- 
do no se opone á la ley divina; así es que la desobediencia se 
presume mala en el órden moi’al, y, caso de error, incurre en 
re.sponsabilidad el que desobedece {!]. 

Imperfecciones de todos los ctoerpos legales. — Como las le- 
yes, por bien ordenadas que estén, se destinan á la generali- 
dad, no es posible formarlas tan correctas y acabadas que xme- 
dan adaptarse á toda la variedad de casos que pueden ocurrir, 
y son diferentes los modos en que los hombres pueden dañarse 
unos á otros sin que el Derecho civil pueda remediar el agra- 
vio. Tan imperfecto es, á la verdad, el Derecho civil, que con 
el deseo de que la justicia se realice, da á veces al individuo 


[IJ Véanse los dú Mackstone^ voL I, p. 58, nota de Colar ídge. 
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poder bastante para procurarse ventajas exhorbitantes con- 
trarias á la conciencia. 

Contra estas imperfecciones no Iiay apelación sino á la con- 
ciencia. Y aquí debemos recordar los tres preceptos g’cnerales 
de .Tustiniano: vivir honestamente, no dañar á nadie, dar á 
cada uno lo que es suyo (1). Estas máximas revelan una mo- 
ral elevada, y sirven evidentemente para procurar el mútuo 
bienestar de los hombres en sus relaciones sociales; pero, no 
obstante toda su excelencia, no alcanzan á la regla divina del 
Evangelio: «Haz á los demás lo que quisieras que ellos hicie- 
ran contigo.» (San Mateo, VH, 1,2.) 

La seguridad general de los derechos particulares y de la 
vida civil requiere la sujeción á leyes fijas y á las decisiones 
anteriores de los tribunales de justicia, lo cual aveces produce 
una falta de justicia, opresión, en casos particulares; pero des- 
pués de todo, es éste un mal menor que la incertidumbre y 
confusión que surgirian, si el criterio de los jueces se dejase' 
libre é independiente de reglas positivas (2). 

Derecho 2 )ositwo escrito y no escrito. Derecho positivo 
de todos los países, puede, siguiendo el ejemplo de los Eoma- 
nos, dividirse en escrito y no escrito. El primero, siaftUory 
ñth en Inglaterra, es el decretado por la expresa autoridad 
d^el poder soberano, y se consigna siempre por escrito. El 
erec lo no escrito, ó derecho consuetudinario, es el que no 
se lia promulgado por el poder legislativo por medio de la es- 

11 ura, smo que debe su poder obligatorio á costumbres de 
antiguo existentes (3). 

va'pTn^ derogada en todo ó en parte por otra ley, 

SameZ”™ . abrogación de la antigua, ó tá ’ 

rtZ! V" «emprende disposiciones contra- 

entre dos levp' T siempre que hay contradicción 

b b*”"* 


Las leyes no escritas, aunque establecidas al principio por 
el uso, pueden anularse ó modificarse por un acto expreso del 
poder legislativo. Pueden abrogarse también por llevar mu- 
cho tiempo en desuso ; porque, fundándose en lo que es mera- 
mente una costumbre, un desuso prolongado ó no interrum- 
pido es prueba de que ya no tienen fuerza. 

Se dice que las leyes escritas pierden á veces toda su fuerza, 
si ha pasado mucho tiempo sin que hayan sido ejecutadas, ó 
si lo que mandan ha dejado de cumplirse, ó lo que prohíben se 
practica con impunidad. Pero, en principio, ninguna ley es- 
crita puede derogarse por el desuso. Sin embargo, era una 
máxima de los jurisconsultos Eomanos que, así como las leyes 
pueden establecerse por una prolongada costumbre, pueden 
también derogarse por desuso ó por costumbre contraria (1). 
En Escocia se lia adoptado esta doctrina y se ha aplicado hasta 
á los Estatutos. Se ha determinado que los Actos (2) del Parla- 
mento Escocés anteriores á la Union de 1707, pierden su fuer- 
za y se hacen ineficaces mediante una práctica contraria aun 
sin una derogación formal. El Derecho inglés sigue un rumbo 
distinto; así, que todo Estatuto, por antiguo que sea, tiene 
fuerza de lej'^ hasta que se anule por otro Estatuto. Un ejem- 
plo notable de la aplicación de esta regla puede encontrarse en 
la cansa por homicidio bien conocida entre Ashford y Thorn- 


ton en 1818, en el cual el Tribunal del Banco del Rey, que co- 
noció en apelación, sustuvo la prueba del duelo (3). Después 
de este fallo, que sancionó el combate judicial en el siglo XIX, 
se dió una ley por el Parlamento aboliendo la relativa al uso 
del duelo en las causas de homicidio. 

Der echo público y privado.— OtxSi, distinción que hacían los 
jurisconsultos Romanos, era la del Derecho positivo en pú- 
blico y privado. El Derecho público es el que tiene por objeto 
la constitución del Estado v de las relaciones que existen en- 


(1) 1. 1. 2. 11.— n. T. 3-2. 1. . 

(2) En rac^latcrra el rroyeclo Je ley se llama hiU. el cual cuando es saticionaao 
por la Coroua se convierte en «cf, y todos l03 dictados en una le<?islatup\ forman 
el StatiHe. Este se clesiíma por el avio rtol reinado del Monarca, y tvone tantos ca- 

pítulo.s como ítefe. (N. del T.) , , t -«i 

(31 Barn y Aid.: p. 405. En su olvra sobre el origen y proffreso de la Leg^iaia- 
clon francesa (París, 181C, nota, p- SOo), M. Beruavd. debió notar esta extraña ano- 
malía, y dice: <11 n‘est pas possible do porter plus loin le respect pour les anciens 

usages.> 
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tre el Gobierno y los individuos que constituyen la comuni- 
dad El Derecho privado^ llamado también a veces Derecho 
civil, es el que tiene por objeto las relaciones de unos indivi- 
duos con otros {!). 

El Derecho público se divide a veces en político ó constitu- 
cional y administrativo. En el primero se estudia la constitu- 
ción deí Estado. En el segundo se trata de la administración 
oeneral, comprendiendo la organización judicial, los institu- 
to 5 militares, la hacienda y otros ramos que están á cargo de 
los empleados públicos. Los más de los jariscoiisultos moder- 
nos tratan del Derecho penal {criminal law) como una parte 
del Derecho público. Es una regla fija que el Derecho público 
no puede mudarse por la voluntad de los individuos mediante 

acuerdos privados (2). 

Aunque la división del Derecho en público y privado ha 
sido adoptada cási universalmente por los jurisconsultos del 
Continente, no se encuentra en los tratados sobre las ins- 
tituciones del Derecho inglés. Mr. Ausíin sostiene que 
aquella parte del Derecho, generalmente llamada Derecho 
público, debe clasificarse incluyéndolo en el Derecho de 
las personas, distinguiendo entre la condición privada y la 
política. Este es el órden seguido por Sir Mateo Hale y por 
Blackstone. Este trata en el primer libro de sus Comen- 
tarios de los derechos y deberes de las personas, no sólo como 
individuos privados, sino también en sus i*elaciones públi- 
cas, comprendiendo así eu aquel una parte de lo que se lla- 
ma Derecho público. Las personas políticas son las que com- 
parten el poder soberano, como los ministros, los jueces, los 
magistrados y demás funcionarios; miéntras que las personas 
privadas comprenden principalmente las que tienen la condi- 
ción de marido ó mujer, padre ó hijo, amo ó criado, tutor Ó 
menor. 

En cuanto á las Con.stitu clones políticas de las diferentes 
sociedades, pertenecen al Derecho público de cada Estado. Es- 
te es exclusivamente nacional por su carácter, y es por esen- 


sinyulónííuuíftalem'^S'!^^^ statum reí Romaase spectat; privatum quod ad 

vil tolK'aS 
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cía distinto de la esfera de derecho que regula las mutuas re- 
laciones entre Estados independientes. 

Bimsion del Derecho privado según su conUnido.—^z.á». 
ha dado origen á tantas dificultades entre los jurisconsultos 
como la debida división del Derecho privado bajo el respecto 
de su contenido. Justiniano, en su Instituía, ha tratado del de- 
recho de las personas, del derecho de las cosas, y del derecho 
de las acciones. Este sistema, aunque ha sido frecuentemente 
criticado, tiene ciertas ventajas, y no es la menor de ellas la 
de que se ha adoptado con tanta generalidad, que ha llegado 
á ser familiar entre los jurisconsultos en todas partes. Pero 
algunos de estos opinan que todo el cuerpo del Derecho pri- 
vado debe dividirse en dos categorías: el derecho de las perso- 
nas y el derecho de las cosas, debiendo considerarse las accio- 
nes, que son los medios que la ley concede para hacer efecti- 
vo nuestro derecho, al lado de las diferentes materias á que se 
refieren. En su Análisis del Derecho^ Sir Mateo Hale, dice 


que, para que resulte mayor sencillez y claridad, el derecho 
de las cosas debe preceder al derecho de las personas, y este 
plan, aprobado por M. Austin, ha sido seguido por varios 
eminentes jurisconsultos, y es el órden del Código prusiano. 
Por otro lado, muchos escritores han seguido el órden trazado 
por Justiniano, tratando el derecho de las personas ántes del 
derecho de las cosas; en este caso se encuentran Blackstone, 
Sir Jorge, Mackenzie, Erskené y Pothier, y este es, por último, 
el órden que ,se sigue en el Código Napoleón. 

La equidad, en su verdadero sentido, es un término sinónimo 
de la justicia natural, y á ella debe apelar el juez cuando la 
ley guarda silencio y no hay otra norma que pueda servir de 
guia al fallar (1). 

La equidad m Inglaterra.— el sistema de la jurispru- 
dencia inglesa, se distingue entre el derecho comu/th y la 
eqiddad. Pero la equidad, según la entienden los jurisconsul- 
tos ingleses, es aquella parte del Derecho que exclusivamente 
se administra en los Tribunales de la Cancillería, á distinción 
de aquella otra parte que exclusivamente se administra en los 


(1) Stair, 1, 1, 10, — Portalis: DiífcGwrs prcliminaire du ProJ^st C'orítJ CvtíL 
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Tribunales de Derecho Comiin. «La separación del Derecho 
Común de la Equidad», dice Lord Broiigham, «es otra de las 

fí-randes peculiaridades de la jurisprudencia inglesa. Es pro- 

Lble que en su origen se inrentara para mitigar el rigor del 
Derecho positivo; pero el criterio que se concedió á los Tribu- 
nales de equidad, durante muchos siglos se ha ejercido en 
r^nnfnrmidad Gon reglas tan técnicas como las de la Jurispru- 
rencil no escrita que es la guia de los Tribunales de Derecho 
Común. Se definirán más exactamente los Tribunales de Equi- 
dad diciendo que son los que tratan de cuestiones de derecho 
diferentes de las que competen á los Tribunales de Derecho 

Común» (1). . ^ • 

Esta división en dos j urisdiccioues no se funda en ninguna 

base inteligible y conduce á muchas anomalías. Hasta una 
fecha reciente, los Tribunales de Derecho Común podian con- 
denar á indemnizaciones de daños y perjuicios, pero no podian 
compeler al cumplimiento de los contratos, mientras que los 
Tribunales de Equidad ppdian compeler al cumplimiento de 
contratos, pero no podian obligar á la indemnización cuando 
no se cumplían. Así que, si un litigante queria exigir daños y 
perjuicios por incumplimiento de un contrato, ya por la co- 
misión de alguna injusticia, ya por que dejara de llenarse al- 
guna obligación, tenia que acudir á un tribunal de Derecho 
Común. Por otro lado, si queria obligar al cumplimiento es- 
tricto del contrato, ó exigir cuentas á un fideicomisario (2), ó 
compeler al pago de iin legado á un albacea, ú obtener un 
embargo, entónces debía acudir al Tribunal de Equidad (3). 
Con arreglo á lej^es recientes, los Tribunales de Derecho Co- 
mún están autorizados para ordenar la entrega de las mer- 
cancías especificas cuya venta se ha contratado, ó bienes mue- 
bles (4] Üegalmente detenidos, sin dar al demandado la opcion 
á guardarlos, pagando los perjuicios según tasación; y en to- 
dos los casos en que set trata de la contravención de lo contra- 


(1) J^ritish Constitution, p. 353, 

trLor dpnnTuTi/r nín'*’ ^ lenguaje común eigniflca apoderado, adminis- 
en nuestra Sti S’ el rigurosamente jurídico no tiene traducción exacta 

actos Iftíer ^ meicornisario, el truslee se refiere á 

ídi and Scotch Lavj, u. 361. 

muelilW. {N.*^de f ^ punío corresponden los ehattels á los liíenee 
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tado ó de otros daños en que tienen jurisdicción, están también 
autorizados para expedir mandamientos á fin de impedir la re- 
petición ó continuación de la contravención del contrato ó d.el 
perjuicio; y por otro lado, los Tribunale.s de Equidad están au- 
torizados en ciertos casos para conceder, si lo estiman justo, 
la indemnización de daños y perjuicios al lesionado en susti- 
tución del embargo 'ó además de él, ó el estricto cumplimien- 
to del contrato (1). Pero, á pesar de estas mejoras, este doble 
sistema de judicatura produce muchos males, ocasionando 
grandes costas y demoras álos litigantes, que tienen que acu- 
dir con frecuencia á dos tribunales para alcanzai la lepara— 
clon de un solo agravio ó para arreglar una sola contien- 
da (2). 

En Escocia no existe esta división de Tribunales de Derecho 
Oomiin y de Equidad, sino que ambas jurisdicciones se combi- 
nan y son ejercidas por unos mismos tribunales, según el sis- 
tema común del Continente europeo. 


IV. — Derecho internacional. 

\ 

Entendemos por Derecho internacional inler ge%tes\ 
aquellas leyes que definen los derechos y prescriben los debe- 
res de los Estados independientes en susmútuas relaciones (3). 
Antes de entrar en materia no estará fuera de lugar hacer una 
pequeña explicación de una rama de la jurisprudencia, llama- 
da á veces Derecho internacional privado, que en los tiempos 
modernos ha adquirido gran importancia. 

Derecho iniernaciooial privado .— Derecho internacional 
privado tiene por objeto los confiietos entre el Derecho positi- 
vo de las diferentes naciones, y regula las contiendas entre 
particulares, que pueden ser súbditos de diferentes Estados ó 
de uno mismo. 

Este ramo del Derecho tiene por objeto casos en que entien- 


da Common Law Procadiive Act, iSo4 (11 & 18 Vict., c. T25), s. IS, ^9 y 82; 19 y 

20 Vict., e. 97, s. 2; 21 y 32 Vic., c. 27, 3. 2. , , , . -i Tr, 

(2) Uim l:5y reciente lia modiíicado eísta org-anizacioü de los tnimnales em In- 
glaterra eii el sentulo de la unificación* (N- del T*) 

(3) Comentarios de J&nf, vol I, p* 1- 
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den los tribunales ordinarios. Deterinina ante el tribunal de 
qué país debe incoarse una demanda dada, y según el derecho 
de qué país deberá fallarse. Los conflictos surgen, no sólo de 
ser distinto el Derecho según los países, sino también de los 
diferentes sistemas de jurisprudencia que rigen en las distin- 
tas comarcas de un mismo Estado, y de ello es muy buen 
ejemplo el del Imperio Británico, el cual, aunque unido bajo 
un solo cetro, se rije por unas leyes en Inglaterra, por 
otras en Escocia y por otras en varias colonias y territorios 
dependientes del reino (I). 

Es un principio fundamental que cada nación posee y 
ejerce la exclusiva soberanía y jurisdicción en su propio 
territorio. Por esto las leyes de cada Estado afectan y alcan- 
zan á toda la propiedad mueble é inmueble dentro de su ter- 
ritorio, y á todas las personas residentes en él, sean naturales ó 
extranjeros. Por otro lado, ninguna nación puede por medio de 
sus leyes regir á la propiedad que está fuera de su territo- 
rio, ni á las personas que no residen dentro del mismo, hayan 
ó no nacido en él. Hay casos frecuentes, sin embargo, en que, 
por un acuerdo de las naciones, un Estado independiente lleva 
á efecto las leyes y los acuerdos judiciales de otro, en cuanto 
esto pueda hacerse sin perjuicio de sus propias leyes y de los 
principios fundamentales y característicos de su propia orga- 
nización política. Un ejemplo familiar de esto son los contra- 
tos otorgados en un país extranjero, y que en él deben llevarse 
á cabo; los tribunales ingleses aco.stumbran á entender en 
ellos conforme á la legi.slacion del país en que se celebraron, 
con la salvedad de que aquel derecho no sea contrario á las 
institucione.? de Inglaterra ni á la moral (2). 

^ Defecliopi/Mico internacional.— 'S¡[ Derecho piíblico interna- 

tTin/'r. f ^ rige las mútuas relaciones en- 

dependientes, Descansa principalmente en 
los principios d el Derecho natural, que son tan obligatorios 

encuentra nuestro país á causa de la legislación foral. 

18.57: Prívate 
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para las naciones, en cuanto son entidades morales, como para 
los individuos; también en un sistema de instituciones posi- 
tivas establecidas por medio de tratados y convenios; y en las 
costumbres de largo tiempo existentes en los pueblos civili- 


zados . 

Según Grocio, este sistema de Derecho deriva su autoridad 
del consentimiento común de las naciones , ó por lo menos de 
muchas de ellas. Sin embargo, puede -ponerse en duda si 
el derecho por que las naciones dicen que se gobiernan en 
sus mútuas relaciones, debe considerarse como un derecho 
positivo de institución humana, ó tan sólo en un sentido 
figurado, puesto que carece de aquella sanción que es in- 
separable del derecho positivo propio de cada pueblo. Eii pii— 
mer lugar, los Estados independientes no reconocen ninguu 
superior que este investido con una autoridad uni\eibtil paia 
dictar leyes positivas á las naciones como tales ; y si ningu- 
na nación puede legislar para otra, tampoco cierto numero 
de naciones tiene la facultad de dictar leyes qu6 sean obli- 
gatorias para las demás, por lo menos cuando se trata de 
cosas que en la esfera del derecho natural sou indiferentes. En 
segundo lugar, como no hay ningún tribunal reconocido para 
terminar las contiendas entre las naciones, las reglas del Dere- 
cho internacional no se hacen efectivas judicialmente, y no hay 
un poder ejecutivo supremo que pueda obligar á su cumplí- 
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Si todos los Estados de Europa se uniesen para formar un 
Código general de Derecho internacional, que fuera para todos 
ellos obligatorio, y se coaligasen en uua federación para lle- 
varlo á cabo, podría aquel ser considerado como un Derecho 
positivo internacional para la Europa. Pero nunca se ha en- 
sayado el llevar á cabo tal intento. Lo que más se acerca á 


una legislación inteTuacioual semejante, son las reglas esta- 
blecidas en los tratados por las grandes potencias de Europa, 


que obligan á las partes contratantes , pero no á los Estados 
que se niegan á aceptarlos. 

Procurar el arreglo de las contiendas que surgen entre las 
naciones con arreglo á los principios de justicia, antes que 
dejarlas al arbitrio ciego de la guerra, es el objeto primordial 
del Derecho internacional europeo. Cuando la guerra estalla, 


reg-ula los derechos y los deberes de los beligerantes y la con- 
ducta de los neutrales. 

Como la parte débil del Derecho internacional es la falta 
de un poder ejecutivo supremOj los Estados pequeños están 
expuestos á grandes peligros en sus contiendas con vecinos 
poderosos. Pero el sistema político moderno que Europa sigue 
para mantener en el fiel la balanza del poder, constituye un 
fuerte baluarte contra las agresiones injustas. Cuando el po- 
der de una gran potencia tiene su contrapeso en el de otra. 
la independencia de los Estados pequeños está hasta cierto 
punto asegurada enfrente de ambos, pues ninguna de las 
grandes potencias permitirá que su rival crezca en poderío 
mediante la conquista de los Estados pequeños. 

Derechos de las naciones dícrante la paz.—liB. naturaleza 
ha establecido una igualdad perfecta de derechos entre los 
distintos Estados, y deben gozar de completa independencia 
y seguridad en su territorio. Es una consecuencia de la li- 
bertad y de la independencia de las naciones, el derecho que 
tienen de gobernarse como mejor estimen. Que ningún Estado, 
á menos que no esté autorizado por tratados, tiene el derecho 
de mezclarse en los asuntos interiores de otro , es una regla 
general del Derecho internacional; pero en la práctica, en 
casos extremos, á veces ha sido este principio olvidado. Las 
controversias sobre quiénes han de ser los ministros responsa- 
bles de la Corona, y según qué principios de administración 
deba regirse un país, son puntos puramente interiores, en que 
no tienen derecho á mezclarse las potencias extranjeras. Por 
este motivo, el Dobierno británico protestó contra la interven- 
ción de Francia en los asuntos de España en 1823, que produ- 
jo la caída del Gobierno constitucional. Por otro lado res- 

tono l'r ■■soxido sobre la sucesión al 

reses le in* «’^mpre que afectaban á los inte- 

potencias de Europa, segum lo exigían sus intereses han 
reí o que po iaii tomar en ellas una parte activa. En 1700 

emopeos, el impedir la unión de las Coronas de Pranola v Es- 
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y Portugal para arrojar de la Península Ibérica h los do.s In- 
fantes D. Carlos y D. Miguel. Aunque se ha establecido por los 
escritores de Derecho internacional que, cuando la guerra ci- 
vil alcanza cierta importancia en un país, cuando la nación 
e.stá dividida en dos ejércitos y en dos campos , las dos partes 
contendientes en semejante lucha pueden ser consideradas 
por las demás potencias como si fueran dos E.stados distintos, 
siendo lícito á dichas potencias aliarse con uno ú otro de los be- 
ligerantes, según lo pidan sus simpatías é intereses, como po- 
drían hacerlo en una guerra entre Estados independientes; 
sin embargo, los casos en que semejante intervención es jus- 
tificable, son raros, y es mejor y más cuerdo dejar que ca- 
da nación decida por sí las cuestiones que se refieren á sus 
intereses y á su organización interior (1). 

Derechos durante la guerra,~^\ Derecho internacional 
autoriza á losE-stados independientes á reivindicar sus dere- 
chos y reparar los agravios por medio de la guerra, cuando 
todos los pasos amistosos dados para llegar á un acuerdo han 
sido infructuosos (2). La guerra la define Vattel, diciendo que 
es «aquel estado de cosas que se produce cuando sostenemos 
nuestros derechos por medio déla fuerza (3) .» Desgraciadamen- 
te son muchas las guerras que se han emprendido sin sombra 
siquiera de derecho, para llevar á cabo conquistas y para otros 
fines inadmisibles. Pero la g’uerra ha sido descrita como una in- 
terrupción de todas las relaciones pacíficas y una lucha general 
en el terreno déla fuerza, autorizada por los poderes soberanos (4) 
Era ántes costumbre el hacer una declaración de guerra al ene- 
migo antes de comenzar las hostilidades. Pero desde la paz de 
Yensalles de 1763, tales declaraciones han caído en desuso, y 
la costumbre actual es que el Estado que empieza la guerra 
publique un manifiesto, anunciando el hecho, dentro de su ter- 
ritorio (3). Según el doctor Wheaton, el principio moderno es 
que ni la propiedad del enemigo dentro del Estado beligeran- 
te, ni las sumas que se deben á sus súbditos, se coiiti-scan al 


(1) Despacho ds Lord Palmerston de 5 de Aliril de 13 n 
mentano?* 

(3) Martens : Préds, II, p. 203. 

(3} Vattel, t.l],p. 1. 

(4) Manninp-, ' 

(5) Kent, I, íí4. 
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estallar la guerra, aunque la acción para obligar al pago de 
las deudas puede suspenderse hasta la proclamación de la 
paz (1). 

Uua nación puede legítimamente auxiliar á otra en una 
guerra justa, y lo que hace que una guerra sea justa con res- 
pecto á la nación principal, hará que lo sea también con res- 
pecto á sus aliados. 

Guerras civiles.—'&R las guerras civiles, á los vencidos se 
les niega á vece.s la consideración de enemigos legítimos, y se 
los castiga como rebeldes. Pero esto es irregular, pues todos 
los publicistas están de acuerdo en que las leyes de la guer- 
ra, como se llaman, son las mismas para las civiles que para 
las extranjeras (2). 

Leyes de la guerra .— la opinión sostenida por Vattel, 
no se debía hacer al enemigo en tiempo de guerra más daño 
del absolutamente necesario para conseguir los fines de aque- 
lla. Si bien es cierto que la humanidad aún hoy tiene que 
horrorizarse con la matanza de hombres, el incendio de bu- 
ques, el saqueo de las poblaciones, la desolación de provin- 
cias enteras, y el extrago y la miseria á que están expuestos 
ios contendientes de ambos lados, sin embargo, consuela el 
er que, á pesar de estos inevitables horrores, las costum- 
bres de las naciones modernas han impuesto límites á las 
violencias que caracterizaban las guerras antiguas. El ase- 
sinato, el uso del veneno en las armas, en los alimentos y 
en las aguas, y otras atrocidades semejantes, hoy diase con- 
denan umversalmente como contrarias al Derecho interna- 
cional. Antiguamente los prisioneros se hacían e.sclavos de 
los conquistadores j en los tiempos de la Caballería era cos- 
umbre exigir rescate por los prisioneros; boy todas las uacio- 

libertad, ya durante la guerra me- 
diante el cange, ya al fin de ella sin pagar rescate alguno (3] 


(1) Wlieaton, 2, 18. 
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Algunos escritores han afirmado, como regla general, que 
nuando se emprenden las hostilidades por tierra en país enemi- 
go, ida propiedad privada no puede ser confiscada, con la excep- 
ción del botín que en casos especiales se coge en los campos de 
batalla ó en plazas sitiadas, y las contribuciones militares que 
se exigen á los habitantes del territorio enemigo» {1 ). Pero esta 
práctica no ha sido siempre uniformemente ob-servada. Cuan- 
do los ejércitos se encuentran en el territorio enemigo, toman 
generalmente todo lo que necesitan, y destruyen lo que no ne- 
cesitan, con el único fin de la destrucción; y al llevar á cabo 
las operaciones necesarias déla guerra, se ocasionan destrozos 
inmensos, por los cuales los autores no dan compensación al- 
guna, con más de las contribuciones de guerra que se imponen 
á los habitantes de comarcas ocupadas por la fuerza de las ar- 
mas. Además, aunque algunos Gobiernos pueden á veces va- 
cilar ántes de adoptar un sistema de conducta tan violento, no 
debe olvidarse que el verdadero motivo de la inmunidad que 
ahora más que ántes se concede á la propiedad privada en 
territorio enemigo, procede del rie.sgo que se corre de que, al 
•obrar así, se rodee al ejército invasor de más peligros, que no 
observando una conducta humana conciliadora. 

En los tiempos modernos , los ancianos, las mujeres y los 
niños, y todos los súbditos que no toman parte en la guerra, 
■quedan fuera del alcance de la fuerza. L'a comisión de actos 
de hostilidad, salvo en los casos de propia defensa, sólo se 
permite á aquellos que están autorizados por el poder sobera- 
no, y todos los particulares que hacen la guerra sin tal au- 
torización, en lugar de tener el privilegio de enemigos, se 
exponen á ser tratados como piratas ó merodeadores. Aun 
en el caso en que una contienda por mar ha empezado en de- 
fensa propia, las presas marítimas hechas por apresado re.s sin 
patente de corso pertenecen, no á ellos, sino a la Corona, me- 
diante los derechos del Almirantazgo. El caso varia cuando 
se han espedido patentes de corso autorizando á los dueños 
de buques mercantes para apoderarse de las embarcaciones y 
cargamentos del enemigo (2J. 


p. P- niantime por Tudor, 

(a) Manníngr. p. 153. Ibid, pág-g. 106-107. 
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En una exposición presentada á Jorg'e II en 1753 por sir 
jor^e ‘Lee, el doctor Paul, sir Dudley Ryder y M. Murray 
{después lord Mansfield) encontramos la siguiente explica- 
ción con respecto á los derechos marítimos de los belige- 
rantes . 

Derechos de los heligeranies en «Cuando dos nacio- 

nes están en guerra, tienen los unos el derecho de apresar 
los buques, las mercancías y los efectos de los otros en alta 
mar. Todo lo que sea propiedad del enemigo puede adquirirse 
por apresamiento en este caso; pero la propiedad de un país 
amio’o no puede capturarse mientras sea neutral. 

Por esto el Derecho internacional ha establecido- 

1. ^ Que las mercancías del enemigo que están á bordo de 

un buque amigo pueden apresarse. 

2. *^ Que las mercancías lícitas de un amigo cogidas á bordo 
de un buque enemigo deben devolverse. 

3. ° Que el contrabando destinado al enemigo, aunque sea 
propiedad de un amig'o, puede apresarse; porque al abastecer 
al enemigo le procura medios para sostener la guerra, y es un 
quebrantamiento de la neutralidad (1).» 

Antes, cuando se apresaban buques y mercancías en alta 
mar, la posesión incontestable durante veinticuatro horas se 
consideraba suficiente para que fuera la presa propiedad del 
apresador. Ahora, la regla firmemente establecida en la Gran 
Bretaña, en Francia y en los Estados-Unidos, y generalmente 
adoptada en los demás países, es que no hay tal titulo de ad- 
quisición hasta que no se haya declarado sn validez por una 
sentencia del Tribunal de presas del país á que pertenezca el 
apresador (2). En ciertas circunstancias, el Tribunal del Almi- 
rantazgo inglés no reconoció la validez de las presas llevadas 
á un puerto neutral y vendidas allí (3). 

En el caso de sentencias injustas, el Gobierno de la parte 
perjudicada puede pedir compensación. El Gobierno británico 
pagó una indemnización á la Prusia en 1752 por hechos en 


T 7imííic«( vol. 129-G6. Estos principios fueron los adoptados por 

Lord Stowell V Sir .luán NiehoU en un documenio dirigido á M. Jay, ministro de 
los Estados-Unidos en París, en Sfetiemhre do l'Od 
(_2) Maiming, p. Wlxeaton, vol. II, p. ÍU-lll. 

(3) íeíecí Marilime cases, por Tudor, p. S25. 
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que se había cometido una injusticia de este género por sus 
tribunales (1). 

Por el derecho de posiliminmm^ las personas y los bienes 
vuelven á su estado primitivo cuando se recobran de poder 
del enemigo. En Inglaterra, la propiedad apresada en alta mar 
y después recobrada, se devuelve á los dueños primitivos, pré- 
vio el pago del derecho de salvamento, por mucho que sea el 
tiempo que ha estado en poder del enemigo, y sin tomar en 
cuenta si ha sido ó no debidamente condenado. Como el dere- 
cho de postliMíniuni sólo existe durante la guerra, con la paz 
desaparece la facultad de reclamar la propiedad apre.sada, 
haya entendido ó no en el asunto el Tribunal de presas. 

Aunque el Derecho internacional tenga el carácter de regla 
general, puede, sin embargo, variarse ó prescindirse de él me- 
diante mñtno acuerdo; y cuando por un convenio se intro- 
duce en él una alteración ó modificación, esta es ley entre 
las partes contratantes. Así se puede declarar en esta forma la 
inmunidad de las mercancías del enemigo á bordo del buque 
neutral. 

El derecho de nn beligerante á apoderarse de la propie- 
dad del enemigo á bordo de un buque neutral, era un prin- 
cipio admitido en Derecho internacional, que remonta hasta 
la Edad Media, aunque en los tiempos modernos ha sido mu- 
chas veces combatido (2J. Sobre este particular se suscitó una 
controversia entre la Gran Bretaña y la Prusia en 1752, y en- 
■tÓDces faé cuando el ministro prusiano dió ocasión á la cono- 
cida exposición délos juristas ingleses, que antes hemos ex- 
tractado. Durante la guerra que fiié consecuencia de la Revo- 
lución francesa, la controversia volvió á suscitai’se y las po- 
tencias del Korte de Europa y los Estados-Unidos se unierou á 
la Francia para sostener que la bandera cubre la mercancía, 
exceptuando el contrabando; que no hay otro contrabando 
que el de armas y pertrechos de guerra, y que basta para im- 
pedir el registro que vayan convoyados por buques de guer- 
ra los neutrales (3). Pero la Gran Bretaña siempre se ha 


¡1) Mannicg, i>. 333. 

+ c. VI, g 2fl.-.HautQfeuille, t. III, p. 225.— Martens; Précis. 

(3) Thiera: iíísíoíí-« du ConsuUt et da l*EmpÍre¡t,. II, p. 102— Vorííi 
dieu&w, t. XXVI, p. 211. 


resistido á aceptar estos principios, considerándolos contrarios 
al Derecho internacional. 

Declaración de París de IQ> Abril de 1856.— En esta de- 
claración hecha en el Congreso de París, que se reunió des- 
pués de la guerra de Crimea, se adoptaron cuatro principios 
de Derecho internacional: 1.” El corso queda abolido; 2.“ La 
bandera neutral cubre la mercancía del enemigo, con la ex- 
cepción del contrabando de guerra; 3.° La mercancía neutra^ 
á excepción del contrabando de guerra, bajo bandera enemiga^ 
no puede capturarse; 4.“ Los bloqueos, para ser obligatorios, 
deben ser efectivos, es decir, deben mantenerse con fuerzas 
suficientes para impedir el accesp á la costa enemiga (1), Esta 
declaración fué autorizada por los plenipotenciarios de los sie- 
te Estados que asistieron al Congreso, y se aceptó por cási to- 
das las naciones del mundo, Pero los Estados-Unidos, España 
y Méjico no prestaron su asentimiento, oponiéndose á la aboli- 
ción del corso (2). En cuanto á estas potencias, el corso, es de- 
cir, el empleo de cruceros particulares, comisionados por el 
Estado, es un modo perfectamente legítimo de hacer la guer- 
ra (3). La Gran Bretaña y las demás potencias que accedieron 
á la declaración dicha, están obligadas á abandonar el empleo 
de este medio en sus guerras. Pero si Inglaterra tuviera la 
desgracia de verse empeñada en una guerra con los Estados- 
Unidos, los ingleses no tendrían la obligación de no servirse 

de corsarios, á menos que los Estados— Unidos se comprometie- 
sen á lo mismo. 

Tocante á los otros tres artículos de la declaración de París, 
el dnico punto nuevo concedido por la Gran Bretaña, es que la 
bandera neutral cubre la mercancía enemiga, ménos el con- 
trabando. Esta era la doctrina de los Estados -Unidos y de 
todas las potencias marítimas, ménos Inglaterra, la cual, 

SI hubiera persistido en mantener la opuesta, habría en 
caso de guerra corrido el riesgo de otra neutralidad armada; 
de manera que fué conveniente y político hacer esta concesión.. 


(1} Manen 3 : Précis, t. II, p. 209. 

(*dj PrTffy iu ManiUMT de JuUo 1858. 

conceder patentes do corso en el caso de «to tVtf comprometieron en 1185 á no. 
pnmio este articulo en el trSado da iw 

aota, «-raiatio üe 1/99.— Vease Martans: P¥écis^{. II, p. 268.. 
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En tesis general, las mercancías de los neutrales á bordo de los 
buques enemigos no pueden ser apresadas (I), principio que 
se confirma en el tercer artículo de la declaración. Con 
respecto al cuarto sobre bloqueos, tiene fuerza la observa- 
ción de M, Marcy, ministro Americano, quien dice en sa 
despacho de 28 de Julio de 1856: «hace tiempo que e-sta regla 
ha dejado de considerarse como dudosa,» y «lo que hace es 
meramente reiterar una máxima ya indiscutible de Derecho 
marítimo.» 

Para constituir una violación de bloqueo, según lord Sto well, 
«hay que probar tres cosas: primera, la existencia de un blo- 
queo efectivo; segunda, el conocimiento de la persona que se 
supone haber intentado romperlo; y tercera, algún acto de 
violación, consistente en haber entrado ó salido con un carga- 
mento puesto á bordo después del principio del bloqueo (2). 

Uo se permite que un buque neutral trafique con un puerto 
bloqueado por una de las potencias beligerante.?, sea la que 
fuera la naturaleza del tráfico, y aunque el cargamento no sea 
contrabando. El objeto es privar al puerto bloqueado de todo 
comercio de exportación ó importación. Por esto, ni los súbdi- 
tos ni los aliados del Estado que establece el bloqueo pueden 
violarlos (3). Si un buque ha entrado en un puerto ántes del 
bloqueo, tiene el derecho de salir con el cargamento con que 
entró, en lastre, ó con el cargamento tomado antes de la no- 
tificación del bloqueo. Debe también devolverse el buque, si 
la contravención del bloqueo se ocasionó por una necesidad 
inevitable, como, por ejemplo, cuando ha tenido que entrar en 
el puerto bloqueado á causa del mal tiempo (4). 

Peglas relativas alMogueo . — Una simple declaración de blo- 
queo de nada servirá, si no se mantiene mediante iina fuerza 
naval suficiente para impedir que ios buques entren y salgan 
del puerto. Además se debe poner en conocimiento de los neu- 
trales la existencia de aquel, lo cual debe hacerse en el mismo 
sitio del bloqueo en caso de que llegue á él un buque cuyo ca- 
pitán lo ignoraba. Después de la declaración del bloqueo, 


(1) Wheaton, 162.— Kent, 1, 120. 

(2) 16Rob. 93. 

(3) 10 Moore, p. 6, 637. 

(4) Tudor, p, 767* — Fortuna, 56 Rol>, 27. 


cualquiera tentativa que ten^a por objeto entrar ó salir del 
puerto, se casti§’a cou el apresaniieiito del buque j del caí la- 
mento ó de ambas cosas, do cesando la responsabilidad basta 

la terminación del viaje de retorno. 

El decreto de Berlín de Noviembre de 1806, y el de Milán de 
Diciembre de 1807, declararon todos los dominios Británicos 
en estado de bloqueo, y todas las embarcaciones que intenta- 
ran traficar con ellos se exponían á ser capturadas por los 
buques franceses. No es dudosa la nulidad de aquellos decre- 
tos según el Derecho internacional. El Gobierno Británico con- 
testó declarando en estado de bloqueo á toda Francia y sus 
Estados tributarios. Todos estos decretos, que trataron de es- 
tablecer un bloqueo escribiéndolo en el papel, hubiera ó no 
fuerza suficiente para llevarlo á efecto, eran igualmente con- 
trarios al Derecho, pues ninguna violación del Derecho inter- 
nacional por parte de una potencia puede autorizar á otra á 
seguir semejante descamino, e.specialmeüte cuando la política 
seguida por ambos combatientes era un quebrantamiento fla- 
grante de los derechos de los neutrales. 

Reglas f eferentes al cooitrahando.—LK libertad de comercio 
á que tienen derecho lo.s Estados neutrales, no se extiende al 
contrabando de guerraj pero conforme á los principios esta- 
blecidos en la declaración de Paiís de Abril 1856, ahora pue- 
de decirse «que un buque es en el mar una parte del territorio 
del país á que pertenece,» salvo el derecho que tiene el belige- 
rante á registrarlo para averiguar si lleva contrabando. Lo que 
constiiuye el contrabando no se ha definido exactamente, ni 
ios límites son absolutamente iguales para todas las potencias, 
pues hay variaciones que aparecen en ciertos tratados; pero, en 
tésis general, los beligerantes tienen el derecho de considerar 
como contrabando y de capturar todas las municiones de guer- 
ra y demás efectos que puedan directamente auxiliar á los ñ- 
nes de la guerra (1). Un buque neutral se compromete en un 
ra co de conti abando, cuando lleva despachos oficiales de una 
persona ai servicio del enemigo á las posesiones del mismo; 
pero se ha resuelto que no es ilegal el que un buque neutr.al 
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lleve despachos del enemigo á su embajador ó á su cónsul en 
un país neutral (1). La pena en que incurre el que lleva contra- 
bando es la confiscación del cargamento ilícito, y generalmen- 
te la del mismo buque. Hasta la parte del cargamento lícito se 
confisca, si pertenece al mismo dueño que el contrabando. 

Vender armas, pertrechos militares ú otros efectos de con- 
trabando á los agentes de una potencia beligerante en un 
país neutral, no está prohibido. Es preciso llevar tales efectos 
á un país enemigo para que constituya una ofensa al Dei’echo 
internacional. El canciller Kent explica esta opinión con cla- 
ridad, y tiene en su apoyo fallos de los Tribunales norte-ame- 
ricanos, asi como también la autoridad de otros escritore.s (2). 

Otees ¿ion del Tren¿.~E\ asunto del Trent, vapor-correo de 
las Indias Occidentales, dió lugar á una cuestión muy impor- 
tante de legislación marítima, que afectaba á los derechos de 
los neutrales. En Noviembre de 1861, el capitán AVilkes del va- 
por de guerra de los Estados-Unidos, ^an Jacinto^ después de 
tirar con bala rasa y bomba, abordó al correo Inglés Treni en 
el Canal Viejo de Bahama, que iba de la Habana á Southamp* 
ton, y se llevó á la fuerza á los Sres. Masón y Slidell, dos 
comisionados de los Estados Confederados, que se habían em- 
barcado en clase de pasajeros para Inglaterra. Los comisiona- 
dos fueron trasportados á los Estados-Unidos, donde se los en- 
carceló; pero después de una reclamación formal hecha por la 
Gran Bretaña, se declaró la captura ilegal y fueron devueltos 
por el Gobierno Federal. 

Los escritores americanos trataron de defender la captura 
de los comisionados, alegando estas dos razones: primera, que 
los comisionados eran contrabando de guerra, j que, al llevar- 
los el Trent j se exponía ála confiscación por. una violación de 
la neutralidad; segunda, que de todas maneras el capitán VvTl- 
kes estaba en su derecho ai apoderarse de los comisionados, 
ya fueran enemigos, ya fueran rebeldes. Ambas proposiciones 
eran insostenibles. 

En cuanto al primer punto, el Derecho internacional no re- 


(1) Th^ Cárollney Q Tiolj* 4C3* — T/iu Edw.224. — Laio of nations^ de Pol- 

son, p» 

(2) CommeiiC,^ t, I, p. 142* — Wheaton : Hist. of InievnuHonül Law^ 

p* 3i2.— Ortolan: ItegleJi iniiírnatwnales^ t* 11, p* 156-9, 
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conoce como contrabando sino aquello que va destinado é %% 
puerto enemigo. A ménos, por tanto, que se pretendiera que el 
verdadero destino del Trent era un puerto enemigo , y no un 
puerto inglés, la misma definición del contrabando excluye la 
aplicación del término á las mercancías ó á los pasajeros que 
había á bordo de aquel buque. El Trent no estaba destinado á 
puerto alguno perteneciente á uno ú otro de los beligerantes; 
llevaba su cargamento y pasaj’eros de un país neutral á otro 
neutral. 

L ■ 

Los despachos oficiales de un enemigo enviados en un bu- 
que neutral á un país neutral, no son contrabando; y los se- 
ñores Masón y Slidell no podían considerarse de esa manera 
alegando el pretexto que eran portadores de tales despachos. 
Tampoco eran militares al servicio del enemigo, para que pu- 
diera incluírseles en la categoría de aquellas personas que á 


veces se exponen á ser capturadas conforme á las estipulacio- 
nes que se encuentran en algunos tratados. 

En cuanto al segundo punto, la captura de los comisiona- 
dos, arrancados por la fuerza en un buque neutral , no puede 
justificarse , ya se les considere como enemigos , ya como re- 
beldes, porque el apoderarse de las personas de los beligeran- 
tes, siguiendo por analogía las reglas de la captura de las pro- 
piedades del enemigo, es una doctrina enteramente nueva en 
el Derecho internacional, y no hay precedentes que lo sancio- 
nen. El territorio neutral no puede violarse para ninguno de los 
fines de la guerra. Un buque en la mar es una parte del terri- 
torio del país á que pertenece, y con la excepción del con- 
ora,bando, la bandera cubre igualmente á las mercancías 
y a los pasajeros. Según este sentido, que siempre ha sido 
sostenido firmemente por los mismos Esta dos -Unidos , los 
comisionados estaban bajo el amparo de la bandera británica, 

ye to lerno federal carecía de jurisdicción sobre ellos, ya 
fueran enemigos, ya rebeldes. 

En un despacho luminoso enviado por el Gobierno francés 
tura déToí M. Thouvenel declaró que la oap- 

clon maniflp'f d > smo qne era una contraven- 

ción manifiesta de los principios que los Estados-Unidos ha- 
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bian sostenido constantemente. La Rusia, la Prusía y el Aus- 
tria mostraron oficialmente su asentimiento á esta Opinión. 

Combatir bajo el punto de vista legal el imparcial y razo- 
nado despacho del ministro francés, era tarea inútil. En un 
notable documento diplomático, el Sr. Seward, Ministro de 
Estado de los Estados-Unidos, pretendió fundar la entrega ó 
devolución de los comisionados en una razón puramente 
técnica, cual era el que no había sido condenado el Trent por 
un Tribüñal de presas; pero aparte de esta cuestión de forma, 
la captura no era defendible por si misma, puesto qne era una 
flagrante violación del Derecho internacional; y si el señor 
Seward no quiso reconocer con franqueza , como debió hacer- 
lo, el principio, debe tenerse cierta indulg-encia con un hom- 
bre de Estado á quien embarazaba la actitud de su colega 
M. Welles, ministro de Marina, el cual aprobó por completo la 
conducta del capitán Wilkes , y más aún la imposibilidad de 
adoptar una política manifiestamente contraria á la opinión 
pública en los Estados del Norte. 

Territorio neutral .— beligerante puede emprender 
operaciones militares ni efectuar apresamientos dentro de los 
límites de un territorio neutral por tierra ni por mar. Todo 
acto de violencia está prohibido, no sólo dentro de los puer- 
tos, sino también fuera de ellos, á una distancia de la-costa 
que por costumbre reconocen las naciones como de la ju- 
risdicción del Estado neutral. Se consideraba antes que esta se 
extendía hasta á tres millas de distancia de la playa, ó sea 
hasta donde podía llegar un tiro de cañón ; pero en vista del 
mayor alcance ae los proyectiles , es probable que se aumente 
la zona territorial marítima. Es deber del Gobierno , cuyo de- 
recho se ha desconocido, exigir que todas las presas hechas 
dentro de los límites prescritos se devuelvan á sus legítimos 
dueños, con tal que pidan la protección inmediatamente. Al- 
gunos Estados neutrales acostumbran á dictar órdenes dispo- 
niendo que, cuando el buque de uuo de los beligerantes ha 
salido de uno de sus puertos, ningún otro buque pertenecien- 
te al otro puede salir de aquel hasta que hayan pasado vein- 
ticuatro horas (1). 


II 


(1) Manning, p. 382, 
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Tratad OS. —liOs tratados entre las naciones se llevan á cabo 
y autorizan por medio de plenipotenciarios; pero, según la 
práctica moderna, semejantes tratados no se consideran obli- 
gatorios mientras no se han ratificado con la firma y sello del 
Soberano de cada país. 

Cuando se desea que un tratado no se haga público, se 
le llama secreto, y á veces algunos artículos que se añaden 
al tratado principal tienen este carácter. Además del tratado 
general de París de 30 de Marzo de 1856, en el cual era parte 
la Rusia, se hizo por separado una convención entre Inglater- 
ra, Prancia y Austria para garantir la integridad de la Tur- 
quía, declarando que cualquiera violación de su territorio por 
la Rusia, se consideraria por todas y cada una de las po- 
tencias contratantes como nn casus belli. Probablemente había 
la intención de que esta convención permaneciese secreta; 
pero habiendo el conde deOrloff conseguido una copia de ella,, 
en París, el Gobierno británico la presentó en el Parlamento 
con otros documentos oficiales. 


Los tratados dejan de ser obligatorios : 1.“ Cuando uno de 
los Estados contratantes pierde su independiencia ó se disuel- 
ve; 2.® Cuando voluntariamente cambia de Constitución y el 
tratado se hace inaplicable á consecuencia del cambio de cir- 
cunstancias; 3.° Cuando estalla la guerra entre las potencias 
contratantes ; pero en este caso los artículos convenidos para 

el caso de ruptura quedan exceptuados, y por tanto, en 
vigor (1). 

Por esto se acostumbra á renovar y confirmar *en los tra- 
tados de paz los anteriores que han sido rotos ó revocados á 
consecuencia de la declaración de guerra. Así los irapor- 
antes tratados de Westfaliay de Utreoht repetidas Teces han 
ado renoTados y confirmados en los tratados de paz ó de co- 
010 qne después han celebrado las mismas potencias (2). 

diplomáticos. - En los tiempos 

den s™ ent? T» diplomáticos en el ór- 

siderañ comnÍ.p^’ 'ínioos ministros que se con- 

P ementantes de las personas de sus Soberanos, 


("1 Sri; rS’ *• 
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y que tienen el tratamiento de excelencia; 2.” Enviados y 
ministros plenipotenciarios acreditados cerca de los Sobera- 
nos; 3." Ministros residentes; 4.'’ Encargados de negocios, que 
son agentes acreditados tan sólo cerca del ministro de Nego- 
cios extranjeros (1). 

Los cónsules, aunque constituyen una clase de funcionarios 
públicos útilísima en asuntos comerciales, no se incluyen en 
el cuerpo diplomático. 

Según los tratados de Vieua de 10 Marzo 1815, la preceden- 
cia de los agentes diplomáticos se determina según la priori- 
dad de la fecha de la notificación oficial de la llegada de 
cada uno á una córte dada, aparte de la concedida á los 
Nuncio-s del Papa en los Estados católicos (2). Para evitar 
disciisioues enojosas acerca de la precedencia entre las nacio- 
nes, el principio de la alternativa se ha adoptado con frecuen- 
cia. En el Congreso de Viena todos los tratados y notas públi- 
cas se firmaron siguiendo el órden alfabético en que, según la 
lengua francesa, están colocadas las diferentes naciones. 


(II Martens r Précis.^ t. IT, p* í)3. 

(2) Marteas: P%'écis^ París, 1863, t, I, p. I(i7, 
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DEL DERECHO DE LAS PERSONAS 


CAPÍTULO PRIMERO 

DE LAS PERSONAS EN GENERAL 


SUMARIO*— Personas y — Personas jundicas. 

Aunque los jurisconsultos Romanos del período clásico, que 
estaban muy imbuidos en la filosofía estóica, reconocían que 
todos los hombres son iguales^ por derecho natural, no olvi- 
dan el hacer notar las grandes diferencias que existen entre 
las varias clases de individuos, tanto respecto á su condición 
social, como en lo relativo á su capacidad civil. 

Persona y status . — En riguroso sentido legal, una 
es un sér dotado de cierto status y capaz de gozar de derechos 
civiles. Asi, un esclavo, como era incapaz de derechos civiles, 
no se consideraba entre los Romanos como persona, sino como 
cosa; pero esta distinción no se observaba rigurosamente (1). 
Usábase el término status ó 'ca2nLt para denotar la capacidad 
civil, que variaba según los diferentes individuos, y dependía 
de la existencia de ciertas cualidades, determinadas en parte 
por el Derecho pdhlico y eii parte por el privado. 

Los jurisconsultos Romanos dividíanlos hombres: l.°, en 
libres y esclavos ; 2.°, en ciudadanos y extranjeros; 3.®, en 


(1) D. I, 5. 3. Uayo. Eu este pasajo se dividen las psí^sonas en libres y esclavas. 
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hombres que son in dependientes , sui juris, y otros que son 
nUeni juriSj es decir, que están sujetos al poder de otro, 
QQjQQ Jqq hijos bajo la patria potestad y los escla\'Os> bajo la 
del señor f-1). La manus^ mediante la cual una muj’er casada 
estaba sujeta á la potestad marital, como si fuera una hija 
y no una esposa, y la mancipaliOy que hacia entrar á un ciu- 
dadano libre bajo la potestad de otro, aunque de uso constan- 
te en el Derecho antiguo de Roma, habían desaparecido por 
completo ya ántes de Justiniano. 

El matrimonio se consideraba en la Instituía en sus relacio- 
nes con la patria potestad, porque ésta se origina natural- 
mente y por lo común de la procreación de los hijos habidos 
en un matrimonio legítimo. La tutela es una institución crea- 
da para la protección de aquellos que no están bajo la patria 
potestad, pero que se consideran inhábiles para cuidar de sus 
intereses. Por este motivo, la doctrina de la tutela y de la cú- 
ratela se trataba como un apéndice á la teoría de la patria po- 
testad (2). 

Personas jurídicas. —Gomo los derechos de las personas na- 
turales puede decirse que mueren con ellas, los Romanos es- 
tablecieron corporaciones para el progreso de la religión, de 
las letras y del comercio, y áun para el solaz y trato social, 
parecidas á los casinos modernos, y se consideró que seria be- 
neficioso para el público paantener ciertos derechos en su inte- 
gridad por un período indefinido, en lugar de consentir que 
caducasen con la muerte de los individuos de que en este ó en 
aquel tiempo pudiera componerse el cuerpo colegiado. Estas 
corporaciones, aunque aparezcan formadas de numerosos in- 
dividuos, se consideran por la ley como una unidad ó una sola 
persona capaz de derechos. De esta clase de personas son las 
Universidades, los Cabildos catedrales, los Ayuntamientos y 
un inmenso número de sociedades religiosas y civiles, que son 
personas jurídicas artificiales, cada una délas cuales tiene sus 
propios bienes, derechos é inmunidades, gozando de lo que 
Biackstone llama «una especie de inmortalidad legal» (3). 


(1) L 1. 3. — 1-5. De statu 

(2) Marezolí, § 8L 

-.[£1 MarezoU, g 69.— Maynz, Droit íEoítíííéíí, § 103.— Blackatoaa, üommmtaries^ 


CAPITULO II 


DE LA CAPACIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS. 


SUAIARIO*=DiterencÍas en cuanto ala capacidad Icf^al.— Sexo.— Nacimieato.— * 

— Estado del espíritu , — Status civil. — ^Pérdida del status. 


Diferencias en cuanto á la ca 2 )acülacl —Todas las per- 
sonas son capaces de derechos civiles, pero no todas en el mis- 
mo grado. Los individuos difieren unos de otros por sus cua- 
lidades naturales y sociales, por el sexo, por el nacimiento, 
por la edad, por el estado de su espíritu y por otras varias cir- 
cunstancias, que son la base de privilegios particulares ó de- 
terminadas incapacidades. Las más importantes de estas dis- 
tinciones son las siguientes: 

jSexo.—'El Derecho Romano ba concedido privilegios más 
extensos á los hombres que á las mujeres, no tanto para me- 
noscabar la libertad del sexo femenino, como por tomar en 
cuenta su debilidad. Las mujeres no podían ser en Ro- 
ma ma gistrados, jueces, ni abogados j no podían desem- 
peñar ningún empleo piiblic'b (1); estaban por largo tiempo en 
una especie de tutela perpétua; no se les permitía salir fiado- 
ras de nadie, y hasta los últimos Emperadores no pudieron ser 
curadoras de sus propios hijos ó nietos. Algunas veces las pe- 
nas impuestas á las mujeres eran menos severas que las se- 
ñaladas para los hombres (2) . 

Nacimiento. — Se considera que un niño ha nacido vivo si 
ha respirado después de haberse separado del cuerpo de la 
madre. Alg'unos jurisconsultos antiguos han sostenido que era 
preciso que se hubiera oido llorar al niño; pero .Tustlniano re- 


(15 n.ó. n.2. 

(2; N, U3, cap. 9. 
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chazó esta opinión conformándose con la délos Sabinianos (1). 
Mediante una ficción leg-al, un niño in útero se consideraba, 
en lo tocante á sus intereses patrimoniales, como si hubiera 
nacido. Ndsciturus pro jam nato hah&tur^ ([mndo de ejus 
cmnmodo agitur (2). Por tanto, si uno moría dejando á la viu- 
da embarazada, se reservaba una parte de la herencia al niño 
por nacer. 

El nacimiento da lugar á la distinción entre hijos legítimos 
y bastardos. El hijo legítimo es el procreado por marido y 
mujer unidos en legítimo matrimonio; el bastardo era el na- 
cido de una unión ilegítima. Rigurosamente hablando, los hi- 
jos naturales eran los nacidos de concubiná (3). Como el con- 
cubinato era una institución legal en Roma, se miraba á ésto.s 
con más favor que á los demás hijos ilegítimos, llamados spio~ 
rii ó vulgo qumiti. Por regla general, los hijos legítimos si- 
guen la condición del padre, y ios bastardos la de la madre. 
Todos los niños ilegítimos son sui juris^ porque la ley no re- 
conoce parentesco entre ellos y el padre, pero sí con la madre. 

Sdad.~h& edad producía un efecto importantísimo en la 
capacidad legal. Tocante á los menores, el período de la inca- 
pacidad tien-e un límite convencional. Según el Derecho Ro- 
mano se entraba en la mayor edad á ios veinticinco años; to- 
dos los que no los tenian, eran menores. Se subdividian éstos 
en adultos, o sea aquellos que habían llegado á la pubertad, 
y pupilos, es decir, los varones de ménos de catorce años y las 
hembras que no tenian doce. Todos los que tenian ménos de 
siete años eran infantes (4). 

Los pupilos no podían contraer matrimonio ni hacer testa- 
mento. Esta doble incapacidad era absoluta y no podía des- 
apaiecer de modo alguno. En cuanto á los demás actos de la 
vida civil, los pupilos, aunque eran no podían con- 

traer obligaciones, ni enagenar bienes, y era necesaria la in- 
tervencion de un curador para dar validez á ciertos actos de 
administración. Por el antiguo Derecho Romano, nn menor, 

J 7 


(1) C. 6.29.3. 

( 2 ) n, 1 . 5 . 1 . 


se usa á veces con aplicación á°lo 3 expresión 

oposición á liijos adúíJíiws piocreados en matriínonio legítimo, en 

¡4) C. 6. 30. 13. 


liijos adoMi 
6. 30. 18. 


pules ^ tenia amplio poder para disponer de sus bienes ; pero 
como estaba expuesto á ser engañado, tenia el privilegio de 
restitución con arreglo al edicto del pretor después de proba- 
da la lesión, y podía nombrarse un curador para que protegie- 
ra sus intereses. Como las limitaciones legales impuestas á la 
menor edad producían á veces inconvenientes, los varones de 
más de veinte años, y las hembras de más de diez y ocho, po- 
dían obtener del Emperador el privilegio llamado venia ceíatiSy 
que los colocaba en la misma condición que tendrían á haber 
llegado á la mayor edad; pero quedaban sujetos á algunas 
restricciones en cuanto á la facultad de enagenar sus bienes. 

La mayoría de edad tiene lugar en Francia (1) y en la Gran 
Bretaña á los veintiún años; en España á los veinticinco, me- 
nos en Aragón que se verifica á los veinte. En Inglaterra, los 
menores de veintiún años no pueden disponer por testamento 
de los bienes reales ni de los personales (2). En Escocia un me- 
nor, gmles, puede disponer de los bienes personales por testa- 
mento, pero no de los reales, ni aun con el consentimiento de 
sus curadores. 

En Roma, las personas que habían llegado á una edad avan- 
zada estaban dispensadas de ciertos deberes y funciones pú- 
blicas. Los hombres de más de setenta años podian eximirse 
de ser curadores. 

Estado del espíritu. — La enfermedad del cuerpo raras ve- 
ces afecta á la capacidad legal de las personas; pero la enfer- 
medad del espíritu tiene consecuencias más importantes. La 
incapacidad absoluta puede originarse de la locura ó de un 
desarreglo mental. La ley de las Doce Tablas privaba á los 
dementes ele la administración de sus bienes y los ponía bajo 
cúratela. Se considera á semejantes personas como sin volun- 
tad propia, y, por consiguiente, son incapaces de contraer obli- 
gaciones ó de llevar á cabo acto alguno que tenga valor legal. 
Pero cuando la enagenacion mental es de carácter variable, 
los hechos efectuados durante los intervalos de lucidez tienen 
fuerza (3). 


(1) Cade CiviU^ firt. 438* 

(2) Esta división ss aproKimaá la de l>ie!ies muetleg é inmuebles, pero no es la 
misma, como se verá más adelante* (N* del T.) 

(8) Maynz, § 10^- 
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Status civih—k parte de estas peculiaridades y otras de 
carácter análogo que afectan á la capacidad legal de las per- 
sonas, el status bivil entre los Romanos se refería principal- 
mente á tres cosas: la libertad, la ciudadanía y la familia. El 
status liheriatis consistía en ser libre y no esclavo. Si además 
de libre se era ciudadano Romano, se gozaba del status civi- 
tatis. De esta cualidad dependía, no sólo el goce de los dere- 
chos políticos, sino también la capacidad de participar del jus 
civile. Finalmente, el status familim lo tenia un ciudadano 
perteneciente á cierta familia, y era, por lo mismo, capaz 
de gozar de ciertos derechos, de que sólo los individuos de 
aquélla, en su cualidad de agnados, podían participar (1). 

Pérdida del status — Si un status existente se perdía ó mu- 
daba, la persona padecía lo que se llamaba una capitis dimi- 
nutio, que destruía enteramente ó en ciertos límites su primi- 
tiva capacidad legal. Hay tres cambios de estado ó condición, 
que llevan consigo consecuencias diferentes, llamados capitis 
dimimiiio máxima^ media y mínima. La mayor envuelve la 
pérdida de la libertad, de la ciudadanía y de la familia, y te- 
nia lug’ar cuando un ciudadano Romano caia prisionero de 
guerra ó era condenado á la esclavitud como pena. Pero si un 
ciudadano capturado por el enemigo volvia de su cautiverio, 
se le restituían todos sus derechos civiles juTeyiostliminii. 

^ El segundo cambio de estado consistía en la pérdida de la 
ciudadanía y de los derechos de familia, pero no de la libertad 
pemonal, y esto tenia lugar cuando un ciudadano se hacia 
subdito de otro Estado, se le negaba el uso del fuego y del 
agua, obligándole á abandonar el territorio Romano^ ó, du- 
rante el Imperio, cuando se le condenaba á la deportación. 

Finalmente, cuando una persona dejaba de pertenecer á 
cierta familia sin perder su libertad ni su ciudadanía, se de- 
cía que padecía el último cambio de estado; como, por ejem- 
p o, cuando uno que era sui juHs entraba bajo la potestad 
de oteo por arrogación, ó cuando un hijo que estaba bajo la 
patria p>otestas era emancipado legalmente por su padre (2). 


(1) Marezoll, Sí 67. 
12) 1. 1. 16.-D'. 4, 5, 


CAPÍTULO III. 

ClUDAD.^NOS Y EXTRANJEROS. 


SUMAIllO.=I. DEBEOno Romano. — Ciudailaiios Romanos.— CotuUcíon do los ex- 
tranjeros.— Extensión tle la ciuilaclauía á toda la Italia. Aaííí.— Constitu- 

ción de Caracalla.— Cómo se acUjuiria la ciutladauia.— Cómo se perdía.— Dis- 
tinciones personales: nobles.-Titulos lionoriñcos en tiempo do Constantino^ 
Honor civil.- De la relieion en su relación con los derechos ciYile3. = lL Di! 
LOS DERECHOS CIVILES SRGVN EL CÓDIGO EEANCÉs.-.'Vntes de 17SÜ no Uíibia 
ig'ualdad de derechos civiles. — iRualdad de aerecho.s civiles con nrrcíjlo al 
Código.— Quiénes son tenidos por súbditos franceses.— Derechos de los e.xtran- 
joros en Francia. = 111 . Deiiecho brit.Vnico sobre los subditos y los ex- 
TRANJEROS.-Súbditos br ilánicos.-Dcrechüs de los extranjeros en la Oran Dre- 
taña—Modo de obtenerse la naturaUzacion.-Distintaji opiniones acerca de la 
fldeUdad.=IV, Derecho español.— Quiénes son españoles. Condición de los 

estranjeroa- 


Cmdadanos Romanos los tiempos primitivos de Ro- 
ma, no sólo no se admitía á los extranjeros al goce de los 
derechos de ciudadanía, sino que hasta los plebeyos es- 
tuvieron durante mucho tiempo privados de muchos de los 
privilegios que gozaban los patricios. Savigny (1) dice : «En 
la República libre había dos clases de ciudadanos Romanos; 
una que tenia participación en el poder y otra que no la tenia. 
Lo que particularmente distinguía á la clase más elevada era 
el derecho de votar en una tribu, y la capacidad para el des- 
empeño de las magistraturas.» Según esta opinión, aquellos 
que tenían voto en las elecciones públicas y acceso á los car- 
gos delEstado, eran completos ciudadanos, cives Optimo jure, 
mientras que los que tenían los derechos civiles de los Roma- 
nos, sin gozar de aquellos privilegios políticos, eran ciudada- 
nos de una clase inferior. 


(1) Geschlclite des Roña, Hechts. ia MiUelalter* c, p* ,22. 


La ciudadanía, en su sentido amplío, abraza los derechos 
políticos y los civiles. Bajo el primer aspecto compréndese par- 
ticularmente el derecho de votar en los comicios y la capacidad 
de desempeñar las magistraturas, jxLs sicffragii et Jmm~ 
nm. Sin embargo, no se consideraba que los derechos polí- 
ticos constituyesen la esencia de la ciudadanía,- así que no go- 
zaban de estos derechos muchos de los súbditos de Roma, libres 
por nacimiento, como los erarii y los inscritos en las tablas de 
los CíBTÜes. Lo que distinguía esencialmente al ciudadano Ro- 
mano era el goce de los derechos civiles; commhmmy co^nmer- 
dmi. En virtud del conmihiimi^ el ciudadano podía contraer 
un matrimonio válido seg-uii el j%ís civile^ y adquirir los de- 
rechos que de él se derivaban, particularmente la pátria po- 
testad y el parentesco civil llamado agnación , que durante 
mucho tiempo era condición necesaria para poder adquirir por 
sucesión la propiedad de las personas que morían intestadas. 
En virtud del commercium podía adquirir y disponer de la 
propiedad de todas clases, según las formas y con los privile- 
gios peculiares del Derecho Romano. 

^ Por la ley Porcia; Be capiée ei tergo civüm (a. de J. 256), un 
ciudadano Romano no podía ser azotado ni condenado á muer- 
te sin üer juzgado en los Comicios por centuriasj de suerte que 
su persona era en cierto modo sagrada (Liv-X-9.) De esto tene- 
mos un notable ejemplo en la historia de San Pablo, el cual 
preguntó al Centurión : «¿Es lícito azotar á un hombre que es 
Romano y que no ha sido sentenciado?» — Cuando el Centurión 
oyó esto, dirigióndose á su jefe le dijo : «Cuidado cou lo que 
hacéis, porque este hombre es Romano.» (Actos délos Apósto- 
es, XXII, 26-26). Para eludir la ley Porcia, se introdujo una 
ficción sutil, mediante la cual el criminal condenado se hacia 
desde el momento de dictarse la senteaoia esclavo de la pena 

^ considerársele como oindadanó 

Omdicion dejos extmJeros.~Los extranjeros, pereorini 

no teman derechos políticos ni civiles. No podían Idquirir Te- 

d6r6clios niGdÍEnts 6l i 

neflT^TT* ^ ciudadanos. Se les conidia sólo eíte- 

pios naturateTe f j«s gentiim , ó sea los princi- 

pios naturales de equidad que son comunes á todas las nació- 
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nes. Sus matrimonios eran válidos, pero no producían los 
mismos efectos que los de los Romanos. Podían contraer obli- 
gaciones y adquirir bienes; pero estaban, privados de la abso- 
luta y eficaz protección garantizada por el jíis quÍTÍ¿ücm, 
Originalmente, el extranjero no podía obtener protección á 
menos de constituirse bajo el patrocinio de un ciudadano. Pero 
en proporción que iba aumentando el comercio con los extran- 
jeros, se adoptaba nha política más liberal, y hacia fines del 
quinto siglo de Roma se estableció un tribunal especial para 
administrar justicia á los extranjeros. A veces se concedía a 
éstos el conoiuhium ó el commercithm; pero éstas eran medidas 
excepcionales contrarias al derecho común. 

Antiguamente los Romanos dividían las personas Ubres en 
ciudadanos y extranjeros, cwes et peregrini: pero hacia fines 
de la República surgió una clase intermedia de personas, 
que tenia una ciudadanía limitada, con el nombre de latinif 
que gozaban el commcTcium sin los derechos que se derivaban 
del connubkm. 

Mocte%sion de Id ciiuldcldoiid d todíi Id Ildlid. Jus Ldtii . — 
Durante el período más floreciente de la República, cuando el 
territorio Romano se había extendido tanto por medio de sus 
grandes conquistas, tratados y alianzas, un sin número de nue- 
vos súbditos y aliados aspiraron á participar de los privilegios 
de la ciudadanía, á la cual se daba una gran importancia. Por 
no haberse accedido á cierta pretensión, se produjo la gmerra 
social (a. de J. 90), al fln de la cual la ciudadanía Romana se 
otorgó, no sólo á los habitantes del Latium^ sino á toda la 
Italia. Después de este cambio, el término d%s Ldtii se usaba 
por los jurisconsultos para denominar una clase artificial de 
personas que ocupaban una posición intermedia entre los ciu- 
dadanos y los extranjeros, en tanto que g'ozaban del commer- 
cium, pero no del connuMum. Esta división de cwes^ latini 
y per egfi%i subsistió por mucho tiempo. 

Guando la República libre degeneró en una Monarquía 
pura, la ciudadanía perdió muchos de sus atractivos. La ad- 
quisición de derechos civiles se hizo más y más fácil. El jus 
Ldtii se otorgaba á comarcas enteras, de lo cual es un ejem- 
plo la concesión hecha á España por Vespasiano. 

Constitución de Cao' acalla. —Lb. misma ciudadanía que ha- 
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bian conquistado los aliados de Italia á costa de su sangre, se 
prodigó con extremada facilidad. Algunos Emperadores con- 
virtieron en fuente de tributación estas concesiones, y se cuen- 
ta que Marco Aurelio la concedía á todos cuantos la pedían. 
Einalmente, Caracalla otorgó la ciudadanía á todos los súb- 
ditos libres del Imperio Romano. Al tomar semejante deter- 
minación, no le movia una idea elevada, y sí la codicia, pues 
por aquel medio imponía á todos los súbditos del Imperio 
una contribución de 5 por 100 sobre las sucesiones {vicésima 
ñareditaimn], la cual sólo podía exigirse k los ciudadanos Ro- 
manos (1). 

Vamos ahora á explicar brevemente cómo se adquiría y có- 
mo se perdía el derecho de ciudadanía. 

Cómo se adpUria la cmdadania. —L b. ciudadanía se ad- 
quiría: 1.® Por nacimiento. El hijo habido en un matrimonio 
legítimo seguía la condición del padre, y se hacia ciudadano 
si el padre lo era al tiempo de la concepción. Si el hijo no pro- 
cedía de Jusle nuplim, seguía la condición que tuviera la 
madre al tiempo del nacimiento de aquel. 2.“ Por la manumi- 
sión, verifícada conforme á las formalidades prescritas por la 
ley, el esclavo de un ciudadano Romano se hacia ciudadano. 
Esta regla se modificó por las leyes j^lia ¡Seniia y Jimia IJot- 
haiia^ según las cuales, en ciertos casos, el liberto adqui- 
ría el estado de extranjero, peregrinm dediiitius, ó de la- 
tino, Latiiiiís Jíiiiiaiiics • Justiníano restableció el antiguo 
principio en virtud del cual todo esclavo, debidamente manu- 
mitido, se hacia de pleno derecho ciudadano Romano. 3.” El 
derecho de ciudadanía se concedía muchas veces como una 
gracia, ya á toda una comunidad ó á un individuo, por el 
pueblo ó por el Senado durante la República, y por el príncipe 

remante durante el Imperio. Esto era equivalente á lo que 
düoia S6 llarQa nOrtiiralizstcioD* 

Cómo seperdia.~hK ciudadanía se perdía: l.°, porlapérdi- 
a de la libertad; como, por ejemplo, cuando un Romano era 
o prisionero de guerra; 2.'^, por la renuncia del carácter 
ele ciudadano Romano, que sucedía cuando alguno era admi- 


..P) ^?racíilla elovó estñ imituesto ñ nn iñ -nm* iív» 

tipo antiguo. Díod. Cassio, ’í'l. 9.--Mayaz, § M ^ sucesor lo rebajó al 
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tido como ciudadano de otro Estado; 3.'’, á consecuencia de 
una sentencia de deportación ó de destierro en castig'o de 
algún crimen (1). 

Distinciones personales; nobles . nacimiento y la rique- 
za son los dos orígenes de las distinciones personales. La pri- 
mitiva aristocracia de Roma estaba constituida por los patri- 
cios que descendían de las más antiguas é ilustres familias. 
Cuando los plebe 3 ms llegaron á ser elegibles hasta para los 
destinos más elevados del Estado, los dos órdenes se igualaron 
bajo el respecto de la capacidad política. Todo ciudadano, 
fuera patricio ó plebeyo, que había llegado á desempeñar una 
magistratura curul, desde la de edil en adelante, adquiría 
una distinción personal, que era transmisible á sus descen- 
dientes, los cuales formaban una clase llamada noHles., hom- 
bres conocidos, para distíng'uirlos de los iguohiles^ o gente 
no conocida. «El carácter de la nobleza,» dice Middleton, «se 
derivaba enteramente de las magistraturas cumies que al- 
gún miembro de la familia había desempeñado, y aquellas 
que podían ostentar el mayor número de individuos de esta 
condición, se consideraban como las mas nobles, asi que mu 
chos plebeyos sobrepujaron á los mismos patricios en punto á 

nobleza (2).» 

Los nobles no tenían, como clase, privilegios, fuera de 
la distinción heráldica , establecida por la costumbre, de las 
imagines majorum^ es decir, caretas de cera ó bustos de 
los antepasados muertos que habían desempeñado un cargo 
curul. Estas imagines., en las que estaban inscritos los nom- 
bres y honores del finado, se colocaban en el átrio. En los días 
festivos se ponían sobre las caretas de cera coronas frescas 
de laurel, y en los grandes funerales se sacaban por hombres 
que se parecían á los finados en talla y figura, los cuales mai- 
chabaii unidos en solemiwprocesion, y toda la serie de ante- 
pasados desfilaba por delante del cádaver , representando ca- 
da cual una persona, qi.ie vestía el trage de la época respecti- 
va (1). Un plebej^o que por primera vez alcanzaba la dignidad 
curul, liaciéndose así el fundador de una familia noble, se 11a- 


(1) Ma^ezoll,§^4. 

(2) Lits of Cicero, vol. I, p. 123, nota. 
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raaba entre los Komanos nomis /lomo, frase que se aplicó á Ci- 
cerón. Semejante persona no podía tener imagines de sí mis- 
mo ni de sos mayores, porque esto no era posible hasta des- 
pués de la muerte del primer individuo de la familia que había 
desempeñado la magistratura curul. 

Titiüos honorificos en tiempo de Co7hsianiino.—~Y^ hemos 
hablado de los numerosos títulos de nobleza que se crearon en 
el Bajo Imperio, y de los cuales se derivan algunos de los que 
ahora se usan, como los de Duque y Conde. 

Ronor necesitaba una reputación sin mancilla 

para que un ciudadano Romano pudiera ejercer sus derechos 
en toda su plenitud (2). El honor civil se extinguía por com- 
pleto con la pérdida de la libertad ó de la ciudadanía, como, 
por ejemplo, cuando se negaba á uno el uso del fuego y del 
agua. Sin perder la libertad ó la ciudadanía, un ciudadano 
Romano podría ser privado de algunos derechos á consecuen- 
cia de actos ignominiosos. Las personas convictas de ciertos 
crímenes y aquellos que se dedicaban á oficios deshonrosos, se 
declaraban por la ley infames, y se les imponían importantes 
restricciones en el' órden civil. Se les privaba de los derechos 
políticos, no permitiéndoseles ni el sufragio, ni el acceso á los 
cargos piíblicos, y eran sometidos á varias incapacidades has- 
ta con relación á sus derechos privados. La infíimia resultaba 
de la condenación en puMicum-, ser penado 

por ciertos delitos, como el robo, el hurto, el perjurio ó la 
defraudación; de haberse presentado ante el público como có- 
mico ó gladiador; de haber sido expulsado ignominiosamente 
del ejercito; de haber vivido de la prostituoiou y de otras ocu- 

k XlM ‘■f y hechos que revelaban 

la perdida de todo sentido moral (3j 

™-, hílf como inspectores de la moral 

díiir riofcir dignidad, para ex- 

ciudadano de todos sus derechos polítieos clasificándole entre 


í?) p- 512, 

qm exdclicto nostro aiicforitate comprobatus, 

m D'3 2 12 ^ ^ miimitur, aut consumiturL-D. 50. 
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los cerarii. Los censores podian también poner una nota cen- 
soria al margen de cualquiera de los nombres inscritos en el 
censo de ciudadanos, y esto podía hacerlo bajo su propia res- 
ponsabilidad sin prévias y especiales indagaciones, aunque 
por lo general obraban en conformidad con la opinión publi- 
ca. La nota censoria no producía efecto sino miéntras duraba 
la magistratura del censor que la había impue.sto. En este 
particular se diferenciaba esencialmente de la infamia, que era 
perpétua, á ménos que se quitase el baldón por autoridad 

del pueblo ó del Emperador {1). 

Re la Religión en sn relación con los derechos cimles.—kn- 
tiguamente, cuando todos los Romanos pertenecían al mismo 
culto pagano, la religión no podía ocasionar diferencia» en el 
goce de derechos civiles. Bajo los Emperadores cristianos, los 
herejes y apóstatas, así como los paganos y los judíos, estaban 
sometidos á restricciones vejatorias, sobre todo en lo tocante 
á su capacidad para heredar y testar. Sólo los cristianos or- 
todoxos, que acataban las decisiones de los cuatro Concilios 
ecuménicos, tenían el pleno goce de sus derechos civiies (2). 


II.— De los deregitos Givn.ES seoun kl código 


FR.VNCES. 


Antes de 1789 oio lidbia igualdad de derechos civiles .—AI íVí 
Francia, antes de 1789, había muchos franceses que no goza- 
ban de derechos civiles, y otros que los tenían imperfectos y 
desiguales. Los siervos eran numerosos, los judíos nacidos en 
el país se consideraban como extranjeros, las personas consa- 
gradas á la vida monacal se suponían muertas civilmente, y 
los protestantes eran excluidos de todo empleo público. Lo.s 
derechos de los demás franceses variaban según la clase á que 
pertenecían, esto es, al clero, á la nobleza, al ejército, á la ju- 
dicatura, á la administración económica ó á cualquiera otra es- 
ferade la administración pública. Sobre laclase social, llamada 


(1) May HE í g 105. 

(2) Marezdlí. % 5 j. — § 106. 


le iiers éiat ó roiurieo's, pesaban cargas muy onerosas, de que 
el clero y la nobleza estaban enteramente exentos, sin tener 
por otra parte participación alguna en las prerogativas de es- 
tas clases privilegiadas. El haber nacido ó el haberse domici- 
liado en algano de los países de Derecho escrito^ en los cuales 
predominaba la Jurisprudencia Romana, ó en uno de Derecho 
conmeUídinariOy entre los cuales había diferencia de comarca 
á comarca, de provincia á provincia, en cuanto á sus usos y 
costumbres, era otro manantial inagotable de diversidad en 
el goce de los derechos civiles. La propiedad se regía de un 
modo tan vario como las personas. La desigualdad alcanzaba 
así al territorio como á los individuos, y trascendía á todos los 
actos de la vida social. 

Igualdad de derechos civiles con arreglo al Código. 
castas privilegiadas y los derechos exclusivos recibieron el 
golpe de muerte de manos de la Revolución. La ley de 24 
Diciembre de 1789 elevó á todo.s los franceses que no eran ca- 
tólicos á la condición de ciudadanos; la del 15 de Marzo de 

1790 enaancipó á todos los siervos; la del 27 de Setiembre de 

1791 dió carta de naturaleza á los judíos. Poco después se re- 
conoció á las prsonas consagradas á la vida religiosa, como 
frailes y monjas, los derechos y deberes de la vida civil fl). 
Finalmente, el Código estableció la igualdad de derechos ci- 
viles entre todos los franceses, declarando: l.° El ejercicio de 
los derechos civiles es independiente de la cualidad de ciudada- 
no, la cual sólo puede adquirirse y conservarse en conformi- 
dad con la ley constitucional; 2.'^ Todo francés goza de los de- 
rechos civiles {2}. 

^ Quienes son tenidos por súbditos franceses. ~'Kn Fran- 
cia, los hijos legítimos, donde quiera que hayan nacido, se 

® sus padres 

al tiempo de su nacimiento; pero, si lo prefieren, pueden elegir 

óia drnn f nacimiento. El nacido en Fran- 

ber «^snífodel año después de ha- 

francos, y si entónces no estuviera en Francia, debe manifes- 



PaiUet: Manuel du Droit o a j .. 

Gode Civil, art. 7,V »»faíí, 8.® ed., p. 8, nota. 


tar su intención de establecer allí su residencia y fijar su do- 
micilio dentro de un año, á contar desde el dia en que hizo 
esta declaración (1). 

Algunos Estados han adoptado el principio de una completa 
reciprocidad, tratando á los extranjeros de la misma manera 
que sus súbditos lo son en los países á que pertenezcan (2) 
aquellos. Otros Estados consideran ciertos derechos como ab- 
solutamente inherentes á la cualidad de ciudadano; así que 
excluyen de su goce á los extranjeros. La Gran Bretaña uo 
permite que los extranjeros adquieran bienes reales sino á 
condición de que no los han de poseer por más de xeintíun 

años. 

Derechos de los extranjeros en Francia .— Francia un 
extranjero tiene los mismos derechos civiles que los tratados 
de la nación á que él pertenece conceden á los franceses. Ade- 
más, el extranjero que ha obtenido del Soberano permiso para 
establecer su domicilio en Francia, mientras retida en ella 
disfruta de todos los derechos civiles. El d7'oit d^aubaine, 6 
derecho de heredar todos los bienes de un extranjero, que an- 
tes reclamaba la Corona de Francia, se abrogó por la ley de 14 
de Julio de 1819, de manera que los extranjeros gozan de 
iguales derechos que los franceses en punto á sucesión here- 
ditaria. Un extranjero puede comprar y poseer bienes raíces 
en Francia sin permiso de la Corona ni del poder legislati- 
vo (3). 


(1) Code Cícü, art. 9, 10. 

(2) El principio do la reciprocidad no puede invocarse en Francia por los ex- 
trauíeros en asuntos criminales. Aunque un francés procesado en Inglaterra puede 
pedir la constitución de un jurado, la mitad de cuyos individuos lian de ser com- 
patriotas suyos (a), un inglés no tiene en Francia semejante privilegio. Los ex- 
tranjeros en Francia tienen derecho de propiedad sohre susohras litcranas, y pue- 
den obtener privilegios de invención; no pueden ser tutores de franceses, ni des- 
empeñar cargos públicos, ni ejercer funciones eclesiásticas sin la venia del Go- 
bierno, ni ejercer la abogacía, ni publicar un periódico, y los extranjeros resi- 
dentes dentro 6 fuera de Francia uo pueden quejarse del uso frautiulcnto que un 
francés pueda hacer de su marca de fábrica.— L ís Codss annotées de Sirey, vol I, 
p. 59 y sig. , cd. de 1861, por P. Gilbert. 

(3) Paillet, liicinuel tía Xifoíí Fraa p£ií«, 8.® ed., p. 10- 


[«) Por una ley de 1870 han perdido este derecho los extranjeros en Inglaterra, 
del T.) 
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JII.— Derecho británico sobre los súbditos y los 

EXTRANJEROS. 


SéMitos británicos. Segim el Derecho inglés, toda perso- 
na nacida en los dominios británicos, es decir, dentro del Rei- 
no-Unido, ó en los territorios que á él pertenecen, ya sean sos 
padres naturales, ya extranjeros, son tenidos como súbditos 
británicos por nacimiento. Además, todos los nacidos en el ex- 
tranjero, cuyos padres ó cuyos abuelos, por la línea paterna, 
eran naturales del Reino-Unido, se consideran también como 
■súbditos naturales, á ménos que dichos antecesores estén al 
tiempo del nacimiento de sus descendientes convictos de trai- 
ción ó pendientes de una acusación por este delito. Toda per- 
sona nacida en el extranjero de madre británica, puede tener 
bienes reales y personales en el Reino-Unido, y si una extran- 
jera se casa con un súbdito inglés, aquella queda naturalizada 
ipso fació (1). 

Derechos de los extranjeros en la Oran Dretaña.—Vn súb- 

dito extranjero de un país amig-o puede adquirir toda clase 
de bienes personales, ménos cJtaitels reales y buques con 
efectos tan cumplidos y eficaces como cualquiera súbdito:' pue- 
de también poseer tierras y casas para residir 6 trabajar en 
e as por un período que no lia de exceder de veintiún años 12) 
El derecho de asilo concedido á los refugiados políticos no 

^té nrtoeinín I “p criminales. Mediante 

Franca y los Estados-Unidos de América para la entrega mú- 

piratería, 

risdicoiou de cualquiera de los Estados contratantes (3). ^ 


(1) SíOpllGH, Co tha T j» 

T y 8 Vict. c. 6f5, s. 8, n. ^ An^íoMíí, 4.a ed., vol. 11, p. 413.- 

(2) T y 8 Victoria, c. 66, g. 4, 5. 

^ 3ji coo FTcLiipifl fin luf'Da -1 

S43, con los Estados-Unidos de I942 («). 
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Modo d>e obtener la naturalización. — Antes no se podía ob- 
tener la naturalización sino mediante un acta del Parlamen- 
to. Pero ahora la naturalización se concede por úrden de uno 
de los Ministros, tomándo.se á seguida el juramento de fideli- 
dad. La concesión de esta carta de naturalización es dis- 
crecional, y se consignan en ella ciertas excepciones, como 
la de no poder el agraciado llegar 4 .ser individuo del Con- 
sejo Privado del Monarca ni de ninguna de la.s dos Cáma- 
ras del Parlamento, y puede dejarse de otorgarle otros de- 
rechos y prerogativas de los que tienen los súbditos britá- 
nicos . 

Como la naturalización lleva consigo la adquisición de ima 
nueva nacionalidad, debe acompañar á la misma la pérdida 
de la antigua. En principio, nadie debe ser ciudadano de dOwS 
naciones 4 la vez, porque, caso de una guerra entre ellas, se 
verla en iin confiícto al encontrarse con deberes y obligacio- 
nes procedentes de la sumisión 4 dos poderes. Sin embargo, 
por una contradicción singular, algunos de los Estados que 
con más facilidad conceden 4 los extranjeros el título de ciu- 
dadanos exigen con más rigor la perpétna fidelidad de sus pro- 
pios súbditos. 

Distintas opiniones acerca de la fidelidad la Gran 
Bretaña, asi como en los Estados-Unidos, la fidelidad ó su- 
mioion al país natal se considera como una obligación per- 
manente, ó al ménos que no puede renunciarse ]ii desatarse 
sin el consentimiento mutuo del soberano y del siibdito (1). 
Según hemos visto más arriba, en virtud de una doctrina 
opuesta á ésta la nacionalidad era libremente escogida por 
una persona conforme al Derecho Romano, y el Código fran- 
cés adopta el mismo pi’incipio, declarando que el carácter 
de súbdito francés se pierde por la naturalización extranjera, 
por el hecho de aceptar destinos de nii Gobierno extraño, 
sin la autorización del soberano de Francia, y por domi- 
ciliarse en el extranjero con la intención de no volver al país 
natal, salvo que se haga esto para fines comerciales (2;. 


(1) WesUfilía, Private. International Lav:, ]\ 21.— Ksnt, Commenlaries on Ame- 
■ficam Lato, 10.® rO-, p. 10, 

(2) Codc Civil, art. IT. 
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lo-uales reglas se siguen en varios Estados del Continen- 
te (1). 


IV . — Derecho e spañol . 


Quiénes son españoles.— Lo son: l.° todas las personas na- 
cidas en territorio español; 2.'’ los hijos de padre ó madre 
españoles, que hayan nacido fuera de España; 3,° los ex- 
tranjeros que hayan obtenido carta de naturaleza; y 4.° los 
que, sin ella, hayan ganado vecindad en cualquier pueblo 
del territorio español. 

Condición de los exéranjeros.—'Es de notar que, iniéntras 
en los más de los pueblos cultos no han alcanzado los extran- 
jeros el reconocimiento de su derecho hasta los tiempos actua- 
les, dos leyes del Fuero Real., siglo XIIl, se lo garantizaban 
en España; esto es, cuando el derecho de auhaine ó albanaje 
existia en otros países en todo su vigor. Iloy puede decirse 
que los únicos derecho-s de que están excluidos éu nuestra 
patria son ios políticos. La amplitud en los que disfrutan de- 
pende de que tengan la condición de domiciliados ó de tran- 
seúntes. 

Legislación /oral.— El derecho especial de Cataluña, Ara- 
gón, Navarra y Vizcaya establece la distinción de naturales y 
extranjeros, la cual tiene efecto y trascendencia para saber á 
quiénes alcanza el derecho propio de estas provincias. 


(l) CoiipostGriorídaa á la pnljlicaeion de este libro, se ha dictado la Ley de 12 
de Mayo de 1S~0 (33 Victoria, ch. i4) sobre la coficlicioii legal de los extranjeros y 
de los sv'ibditos británicos. Se autoriza á aquéllos para adquirir propiedad mueble 
é inmueble, pero no buques, y so les retira el dereclio á ser juzgados por un jura- 
do «icdieioíoj lingn( 0 , debiendo serlo como los ciudadanos británicos; todo el que 
se baya becbo súbdito británico por naturalizaciou puede recobrar su primitiva 
nacionalidad; se determina la manera de adquirir y recoiirar la británica; se 
considera que la mujer casada tiene la del marido; se conserva á la Corona la 
facultad de conceder cartas de dmisaoion, etc. (N. del T.) 


CAPITULO IV. 


DE LA ESCLAVITUD. 


SUA[ARIO.=Modo 5 de nacer la esclavitud.— Condición de los esclavos en liorna.— 
f 'oloni 6 siervos.— Cómo terminaba la esclavitud.— Efectos de la mannmi,sLún.— 
El anillo de oro. — Relaciones del liberto con el patrono después de la manumi- 
sión.— La esclavitud en los tiempos modernos.— Legislación española. 


Entre nosotros, siendo el trabajo libre, depende de la con- 
tratación, y la autoridad del amo sobre el criado no sale de 
los límites del convenio. Por este motivo, la esclavitud tiene 
en nuestros dias tan sólo una especie de interés histórico; pero 
penetraba tan profundamente en toda la vida privada y pú- 
blica de los Romanos, que algunas breves indicaciones sobre 
este asunto no carecerán de interés. 

En principio los jurisconsultos Romanos reconocen que to- 
dos los hombres son originariamente libres por derecho natu- 
ral, y atribuyen el poder de los señores sobre slts esclavos 
únicamente al derecho y á las costumbres generales de las na- 
ciones. Por esto se define la esclavitud diciendo que es consti- 
iutio j%oris genlñm^ qua quis^ dominio alieno.^ contra naiu- 
ram., subjiciiur (1). 

Modos de nacer ¿a esclavitud , — La esclavitud entre los Ro- 
manos teuia tres orígenes : 1." Los prisioneros de guerra se 
consideraban como propiedad absoluta del vencedor, y se re- 
tenían para dedicarlos al servicio del Estado, emplean dolc.s en 
obras públicas, ó se vendían en almoneda, suh corona como 
parte del botín; 2.” Todos los hijos de una esclava seguían la 
condición de la madre, y pertenecían á su señor según los 
principios que regían respecto de los animales inferiores: 
par tus sequüur venir em. Los esclavos nacidos en la casa del 


(l) L’í. 1, 5, 4.-1. 1. 3. a. 
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señor se llamaban vern¿B, distinguiéndose así de aquellos que 
se adquirían por compra ó de otro modo; 3." Un ciudadano 
Bomano podía ser condenado por sentencia de los tribunales 
á esclavitud en castigo de delitos comunes, análogamente á los 
galeotes de los tiempos modernos (1). 

Conforme al dereclio extricto, un Romano no podía ser es- 
clavo de otro Romano, pues aunque según las Doce Tablas un 
deudor insolvente podía ser entregado á su acreedor, la ley 
exigía que el deudor fuera vendido fuera del país: fratis Tide- 
rm. Sin embargo, si un hombre Ubre, mayor de veinte años, 
consentía que otro cómplice suyo le vendiera como esclavo 
para dividir el precio entre ambos, perdía su libertad en pena 
del fraude. La mujer libre que cohabitaba con un esclavo, 
quedaba reducida á la esclavitud, según el senaiiis-misiil- 
üm Glaudianum: pero Justiniano abolió esta ley (2). 

Condición de los esclavos en los primeros tiem’ 

pos de la República el uúraero de los esclavos era pequeño; 
pero después de haber extendido Roma sus conquistas fuera 
de Italia , la introducción de prisioneros alcanzó grandes pro- 
porciones, y había traficantes que vendían esclavos en los 
mercados públicos. Una gran parte del caudal de los Romanos 
consistía en e.sclavo3 , entre los cuales liabia artesanos, cuyo 
trabajo producía un elevado lucro. Todos ios esclavos estaban 
bajo la potestad de sus .señores, quienes tenían un poder ab- 
soluto sobre sus acto.s, industria y trabajo ; á ellos pertenecía 
cuanto aquellos adquirían; podían traspasarlos á quien qui- 
sieran, como si fueran biene.s mueble.s, por donación, venta ó 
legado. No tenían derecho.? políticos ni civiles, y en los más 
de los casos eran considerados por la ley más bien como cosas 
que como personas. Si algunas veces se Ies permitió retener 
una parte de sus ganancias como 2 ^^cííIíwí 71 j esto se conside- 
raba más bien como un favor que como un derecho. 

Durante la Repviblica y un larg’o período del Imperio, el se- 
ñor tenia el derecho absoluto de vida y muerte sobre el es- 
clavo. Los historiadores y poetas nos han dado á conocer el 
lado sombrío de la vida del esclav*o, haciendo una triste des- 


(1) M avezo! 1, g ^L 
(3) C. I, 24. 
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cripcion del trato desapiadado de que era objeto esta de.sdl- 
chada clase. Ricos y pobre.? los despreciaban, y cuando viejos 
se los dejaba á veces morir de hambre. El causado y voluptuoso 
señor á quien pertenecían podía azotarlos con hierros canden- 
tes y torturarlos á su albedrío; y todavía en tiempo de Augusto 
vemos que Vedio Polio mandó echar á la piscina, para que 
sirviera de pasto á sus lampreas, á un criado que había roto 
una copa de cristal. A las esclavas imponían frecuentemente 
bárbaros castigos sus amas, sólo por puro capricho ó en pena 
de insignificantes faltas relacionadas con los misterios del to- 
cador. Ulpiano nos habla de una jóven romana, llamada ITm- 
bricia, que fué desterrada por cinco años por el Emperador 
Adriano, en pena de la atroz crueldad con que trataba (l) á 
sus esclavas. 

Por una Constitución de Antonino Pío, de que se hace men- 
ción en la Instituía, el señor que deliberadamente mataba á 
un esclavo se hacia reo de homicidio. El mismo Emperador 
publicó un rescripto para protejer á los esclavos contra la se- 
vicia y la Opresión, mandando á los gobernadores de las pro- 
vincias que atendiesen las quejas de los esclavos que 4 veces 
buscaban amparo en los templos ó al pié de las estatuas del 
Emperador que se h abian colocado en todas las ciudade.s prin- 
cipales; y si resultaba que habían sido tratados con excesiva 
severidad, ordenaba que se vendiesen para que nunca volvie- 
ran á caer en poder del mismo señor (2). Con éstas y otras me- 
didas de análogo carácter, la suerte de los esclavos mejoró 
hasta cierto grado; pero el señor conservaba todavía sobre 
ellos un poder de corrección, que en realidad era ilimitado y 
daba lugar á grandes abusos, pues aunque el esclavo murie- 
se á consecuencia del castigo, el señor no tenia que temer 
ningún procedimiento criminal, á ménos que se pudiera pro- 
bar que había tenido intención de matarlo (3). 

Qoloni 6 siervos. — Encontramos en el Imperio Romano, en- 
tre los esclavos y los hombres libres, una clase que ocupaba 
una posición intermedia, y que estaba formada por los colo- 
nos, á veces llamados adscripiiiii ó serví ierran; es decir, sier- 



D. 1,0, 2. 

I. 1,8,3. 

ColiatLQ Le^um Mosaicarum, tít* 3, c* 2 . 
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vos (I) lig-ados á la tierra para cultivarla, y que se traspasabaa 
coE ella cuando se vendía. Algunos autores, entre ellos Sa- 
vígny, creen que esta institución no se remonta más allá del 
reinado de Diocleciano, aunque admiten que se encuentran 
huellas de ella en un período más antiguo. Otros escritores, 
sin embargo, consideran que los siervos tienen un origen más 
remoto aún. 

Estos siervos podían contraer matrimonio, y la ley les con- 
sideraba como capaces de disfrutar de ciertos derechos. Pero 
en otros particulares su condición se asemejaba mucho á la 
del esclavo ordinario. El señor tenia el derecho de castigarlos 
y podía disponer de sus bienes sin su consentimiento. Anti- 
guamente el colonus estaba tan ligado á la tierra, que ni la 

emancipación podía separarle; pero más tarde desapareció 
este rigor (2). 

Cómo Unninaha la esclavitud ,, señores tenían la fa- 
cultad de dar libertad á sus esclavos por la manumisión. 
En los tiempos antiguos ésta se hacia de tres modos distintos: 

1 . por el cetisuSy inscribiendo el nombre del esclavo en el regis- 


tro ó matrícula del censor; 2." por vindicta^ ó vara del lictor, 
ceremonia que se verificaba en presencia del pretor ; 3." cuan- 
do el señor concedía en su testamento la libertad á su esclavo. 
Después se introdujeron por los Emperadores otras formas de 
emancipación menos solemnes, tales como: m ecclssiis, inier 
armoSypcr episiolam, convivium (3). Al principio, la fa- 
cultad de emancipar, como se fundaba en el derecho de pro- 
piedad del smior, era ilimitada; después las leyes JSentia 
y l^una Camnia^ é indirectamente la Jtdia Ñor baña ^ es- 
tablecieron restricciones; pero, con el fin de estimular la 
emancipación, Justiniano abolió estas leyes. 

Mfictos de la wammision.~-&n los primeros tiempos todos 

emancipados con arreglo á las formas establecidas 

111 irnlif Romanos, aunque naturalmente se los 

a-una de ^ aquellos que no tenían mancha al- 

guna de sangre servil. En tiempo de Augusto habla tres cla- 
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ses de libertos: 1." los que tenían todos los derechos de ciu- 
dadanía; 2.*" los Latini Junianiy que tenían los privilegios 
de que disfrutaban los Latinos ántes déla guerra social; y 3.’' 
los deditiiiiy que tenían un grado inferior de libertad, estan- 
do su capacidad sujeta á ciertas limitaciones, una de las cua- 
les era la de no poder nunca alcanzar la distinción de la ciu- 
dadanía Romana. Las atrevidas innovaciones de .Tnstiniano 
borraron todas estas diferencias que había entre los libertos. 

NI anillo de ovo. — El privilegio de llevar una sortija de oro, 
que al principio se reservaba á los individuos del órden ecues- 
tre, se extendió después á todas las clases de wpc'nvJ, ó naci- 
dos libres. Si alguno de éstos era reducido á esclavitud y 
después recobraba la libertad, nunca dejaba de ser consi- 
derado como inf/emius. Pero un liberto, si había nacido es- 
clavo, no tenia derecho á llevar la sortija de oro, cü.sa á que 
se daba g'rande importancia, á ménos que obtuviera la consi- 
deración de ing’énuo mediante una concesión especial del Em- 
perador (1). Por último, cuando todos los libertos sin distin- 
ción se hicieron ciudadanos Romanos, Jiistiniano les confirió 
«1 derecho de llevar la sortija de oro, que hasta entónces ha- 
bía sido el símbolo del hombre que había nacido litare (2), 
jRelacioncs del liberto con el patrono después de la manu- 
misión.— de la manumisión, el señor conservaba co- 
mo patrono ciertos derechos sobre su liberto. Este tenía 
que mostrarle cierto respeto y deferencia y prestarle diferen- 
tes servicios. Si el patrono se veia reducido á la mi.seria, el 
liberto estaba obligado á mantenerle con arreglo á sus recur- 
sos, Por otio lado, el patrono que desatendía el deber de man- 
tener á su liberto pobre, perdía sus derechos de patronato. 
Guando nn liberto moría iniestadOy sin herederos, el antiguo 
señor heredaba sus bienes como patrono. 

La antigua condición délos villanos en Inglaterra desapare- 
ció á principios del siglo XVII, y ninguna otra forma de servi- 
dumbre se ha reconocido por la ley, aunque una regla di- 


[1) tln^enims est qui statim ut natiis est libor est.* <LiberüÍnÍ í>iint qui ex 
justa servitute inanumissi sunt.^—L 4y 5. 'tAureusauTiuIus insigue ín^^eiiuila- 
ti3< Hoc jus libertiiii impetrabunt a principe.»— Pund, Justin. de Potíiier, vgl. 5^ 


p. 18 . 

(2) L 
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ferente prevaleció en las Colonias. Ea el asunto de James 
Soraersot, negro que fué llevado ante el Tribunal del Ban- 
co del Rey en virtud del Imheas corjMs en 1772, se falló que 
un señor no podía sacar del país y llevar otra vez á las co- 
lonias á su esclavo (1). Otra cuestión análog'a se ventiló en 
Escocia en el pleito entre Knight y Wedderburn en 1778, ha- 
biéndose declarado que el negro esclavo era libre eu todos 
conceptos (2j. Aunque parezca extraño, es lo cierto que al 
mismo tiempo que se dictaban todos estos fallos, los car- 
boneros y saladores de Escocia tenian una condición pró- 
xima á la del esclavo hasta fines del siglo pasado. Estaban 
obligados á prestar sus servicios durante toda la vida; no po- 
dían abandonar el lugar en donde trabajaban, y eran vendidos 
con los establecimientos á que pertenecían (3). Eu 1775 se dic- 
tó una ley por el Parlamento para remediar este estado de co- 
sas; pero fué en la práctica ineficaz á consecuencia de la igno- 
rancia y degradación de esta clase de obreros, y porque la 
emancipación sólo podía obtenerse por nii decreto del Sheriff. 
^^0 consiguieron su completa libertad hasta 1779, borrándose 

asi en la Gran Bretaiia la líltima mancha de la servidum- 
bre f4J. 


Lo, cscloviiiid, cu los Hc'/ujws uíodcT^ios . — En los tiempos mo- 
dernos la esclavitud existe aún en Asia, Africa y en algunas 
partes de América. Pero en Europa desapareció g'radualmente 
en su forma más odiosa con el prog'reso del Cristianismo. Siit 
embargo, lo que se llama servidumbre subsistió en varios paí- 
ses de Europa, no solamente durante la Edad Media, sino has- 
ta un período que puede liamarse reciente, y en nuestros mis- 
mos días se ha decretado la emancipación de muchos millones- 
e .siervos en los dominios de Rusia. Después del descubrimien- 
to de América, España y otros Estados de Europa renovaron 

comprando y llevando negros africanos para que 

de nT Colonias. La Gran Bretaña fué la primera 

de las potencias europeas que declaró ilícita la trata de e.scla- 


¡1) State Tríala, XX, 1. 

of S^coSaSdl ni, 453 .®'^- Memori 

(4) May, ConstihUional Mistory of Engl 


P- 16, Chambcrs 
, t. II, p. 2S3. 


,s Domestic Aunáis. 
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vos en 1807; y en 1834, después de algunas juiciosas disposi- 
ciones preparatorias, se declararon libres todos los esclavos de 
sus Colonias, mediante una indemnización de 20 millones de 
libras esterlinas (1), que el Parlamento votó como indemniza- 
ción á los amos. Francia siguió el mismo rumbo con respecto 
á sus Colonias, en virtud de la ley del año 1848, habiéndose 
indemnizado por completo á los amos (2). 

Legislación española.— ^ov la ley preparaioria de 1870, se 
declara la libertad de vientre y la de los esclavos mayores de 
sesenta años, se consagra la unidad de la familia esclava y se 

prohíben ios castigos corporales. 

Una ley posterior, dictada en el mes de Marzo de 1873, ha 
llevado á cabo la abolición de la esclavitud, simultánea, inme- 
diata y sin indemnización, en la isla de Puerto-Rico. 


i\) Unos dos mil millones de reales- (N.del 1\1 

(2) BouiHet, Dící, des Sciences, des Leiíres el tííí Arís, Esclavage, 
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I. — Derecho Romano. 

Sección I. — Constitución del matrimonio. 

Naturaleza del matrimonio . — El matrimonio es vin contrato 
por el cual el varón y la hembra se comprometen en la forma 
prescrita por el Derecho á vivir Juntos como marido y mujer 
durante toda su vida. Seg'uu Hode.stiuo, nu'ptim simi conjuc- 
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lio ffí/CLTis 6i f Gt CO'ílSOTíilWi 07}l%is divi'ili 6Í 

maní juris coMMiinicatio (1). 

Las palabras consorlkm omnis vita no deben extenderse á 
la propiedad de los esposos, pues cada cual conservaba su pa- 
trimonio aparte, salvo el caso de hallarse la mujer i% mann 

mariti. 

Mairimonkm jusimi etoion jtisium. — Entre los romanos 
el matrimonio se dividía en matrimonium juslum y noíi,jus- 
í%m. El primero tenia lugar cuando ámbas partes tenían ca- 
pacidad para contraer un matrimonio legítimo, llevando con- 
sigo la pátria potestad y otros derechos civiles. Primitiva- 
mente se limitaba rigurosamente á los ciudadanos Romanos, ó 
á, aquellos á quienes se concedía el/wí conmoMi (2). El MatTi- 
omniim %o% en el cual no había el conn%hi%m^ cómo 

sucedía con los matrimonios entre los lütiíiij ó entre los ex- 
tranjeros, ó entre romanos y extranjeros, aunque igualmente 
válido y obligatorio, no confería la 'patria potestas ni otros 
importantes derechos civiles. 

En los tiempos antiguos se exigía igualdad de condición 
para los matrimonios; se casaban los patricios y plebeyos sólo 
dentro de su clase, y estaba prohibido á los libertos el casarse 
con los ingénuos. Por la Ux Camdeia (309 de Roma) se auto- 
rizaba el connubmm entre patricios y plebeyos, y por la lex 
Julia (757 de Roma) entre los libertos y los ingénuos, salvas 
ciertas limitaciones referentes á las uniones con familias de la 
clase senatorial, que después Justiniano quitó, permitiendo á 
los senadores casarse con quienes quisiesen (3), El verdadero 
matrimonio era un privilegio de los hombres libres; la unión 
de Los esclavos se llamaba coutuh&rnium, 

JJl Tiiatrinionio con ó sv/i manus. — Aunque eran necesarias 
ciertas formas para que la mujer entrara in Tuanu Mariti ^ 
éstas no eran esenciales para la validez del mismo matrimo- 

y 1^ mujer no caía bajo el poder del marido sin su expre- 
so consentimiento. Un matrimonio legítimo podía contraerse 
de dos maneras: con la conveniio i% manura^ ó sin ella. Por la 


(1) D. 23, 2,1. 

(21 Olp. 5, 4-5, 
[(í) N. 117, ch. 6. 
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primera la mujer pasaba de su familia á la del marido, el cual 
adquiría todos sus bienes, ejerciendo sobre ella una especie de 
2 )airia potesias^ como si fuera su hija. Según la segunda ma- 
nera, la mujer continuaba en poder de su padre ó de su tutoi, 

conservando la libre disposición de sus bienes. 

Formas antiguas .— tres modos de contraer matrimo- 
nio con 7 mn%¡s, llamados confarreatio, comipiio y usus. La 
confarr eolio era una ceremonia religiosa solemne, ante diez 
testigos, en la cual se sacrificaba uii buey, y el sacerdote di- 
vidia un pan de trigo entre los cónyuges, como emblema del 
consortium vito ó de la vida en común. La cocmjxUo era una 
especie de compra simbólica de la mujer por el marido per 
et Ubram, en presencia de cinco testigos y del hbripens. El 
U. 9 US se fundaba en la prescripción, y tenia lugar cuando la mu- 
ier cohabitaba con el marido durante todo nn ano sin habei^e 
'ausentado nunca de la casa tres noches consecutivas (1). En 
tiempos más recientes, la comentio in rnamm pareció incon- 
veniente á los Romanos, y estas tres antiguas formas de ma- 
trimonio cayeron en desuso. La confao^realio sipió la suerte 
del antiguo culto pagano á que habla pertenecido. La coe^n- 
tio, aunque más frecuente y todavía en uso en tiempo de 
Gayo, desapareció gradualmente. Más tarde el matrimonio 
sin manus llegó á ser la regla ordinaria del Derecho co- 
mún; las mujeres casadas podían disponer de sus bienes sin 
autorización de sus maridos, y llegaron á un grado de liber- 
tad desconocido en muchas legislaciones, formando gran con- 
traste con las limitaciones impuestas á las mujeres por el De- 
recho común de Inglaterra y Escocia. 

F 2 )ons(dia.—^r\ Roma el matrimonio era á veces precedido 
por los esponsales, que eran una promesa mutua de 

matrimonio para un dia dado; pero esto no era esencial, y no 
podía una de las partes compeler a la otra a casarse (2). 

Modo de contraer maírimonio.Segvin el Derecho Romano, 
el matrimonio se contraía por el mero consentimiento de las 
partes. Por regla general no se necesitaba de ningún escrito; 
pero cuando los esposos eran de condición desigual, era cos- 


(1 ) Gayo, 1. 109, 113.— UaíÍKS ñ& SerJier, traducido por Metcalfe, p. lóS y sig's. 

(2) G. 5, 1,1. 
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tiimbre hacerlo constar en esta forma para evitar toda sospe- 
cha de concubinato. Al principio Jiistiniano dispensó esta for- 
malidad como innecesaria, pero exigió después su observancia 
en los casamientos de los dignatarios del Imperio y personas 
de gran distinción (1). 

Según la opinión general, el matrimonio se perfecciona sólo 
por el consentimiento: consensV/S fdcit miptias; pero algunos 
escritores, comoiOrtolan, consideran que el matrimonio no es 
perfecto hasta tanto que la mujer ha sido entreg'ada al mari- 
do, lo cual se manifiesta generalmente mediante la clecluctio 
%% domnm mariti, Según esta teoría, el matrimonio es un con- 
trato real, que se perfecciona por la entrega de la mujer (2). 

Tmpedimeíiios cuanto a la capacidad física para con- 
traer matrimonio, los Romanos fijaron la edad de la pubertad 
para los varones á los catorce años y para las hembras á los 
doce. Todos los que no tenían esta edad eran pupilos, y no po- 
dían casarse. La impotencia absoluta se consideraba como una 
causa de incapacidad. Sin embargo, en la Constitución de Jns- 
tiniano la vejez no constituía un impedimento. Los Romanos 
no permitian la poligamia, de manera que el matrimonio sub- 
sistente era un impedimento para poder contraer segundas 
nupcias. 

Parentesco. — Ei parentesco dentro de ciertos grados de 
consanguinidad ó de afinidad, era causa de incapacidad para 
contraer matrimonio. Lo.s ascendientes no podían casarse con 
los descendientes, reg'la que se aplicaba al parentesco por 
adopción, el cual subsistía áim después de disuelto el vínculo. 
En la línea colateral estaba prohibido el matrimonio entre 
hei manes, con inclusión de las personas unidas en parentesco 
poi la adopción, miéntras ésta subsistía, así como también en 
ios casos especiales en que una de las partes estuviera i% loco 
2)arenits respecto de otra, como tio y sobrina, y tía y sobrino. 
Aunque el Emperador Claudio obtuvo autorización del Sena- 
do para -casarse con su sobrina Agripina, y algunos Romanos 
sigumron este ejemplo, Constantino suprimió esta costum- 
re (3). Arcadlo y Honorio declararon legítimos los matrimo- 



X.'Ti, ch. 4. N. 117, ch. 4. 
N. .A, c. 4. N. in, c. 4 . 
Cod, Theod . , S, 12, 2. 



uios entre primos hermanos, que durante algún tiempo habían 
estado prohibidos (1). 

En los mismos términos que fué un impedimento el paren- 
tesco por consanguinidad, lo fué el de afi,nidad, que es el 
vínculo, que crea el casamiento entre una de las personas ca- 
sadas y los parientes consanguíneos de la otra. En tiempo de 
Constantino, que derogó el antiguo Derecho, se prohibió el 
matrimonio con la viuda del hermano y con la hermana de la 
esposa preniuerta (2). 

Estas reglas relativas al impedimento de parentesco han 
sido seguidas, en lo sustancial, tanto en Inglaterra como en 
Escocia, con la excepción de que no existe el impedimento que 
-níir*A fifi In íkI nnninii . Eli el CÓdiU’O XaUOleOll (ai’ts. 162 Y 163) 


se establecen las prohibiciones de esta manera: 

«En la línea directa se prohíbe el matrimonio entre todos 
»los ascendientes y descendientes, sean legítimos ó naturales, 
»y entre los parientes por afinidad en la misma línea. 

»En la línea colateral, el matrimonio se prohíbe entre los 
^hermanos, sean legítimos ó naturales, y entre los parientes 

»por afinidad en el mismo grado. 

»E1 casamiento se prohíbe también entre tio y sobrina 

»entre tía y sobrino.» 

En España no pueden contraer matrimonio los ascendien- 
tes y descendientes por consanguinidad ó afinidad legitima y 
natural; los colaterales por consaiig’uinidad legitima hasta el 
cuarto grado, es decir, los primos hermanos; los colaterales 
por afinidad legítima hasta el tercer grado; los colaterales por 
consang’iiinidad ó afinidad natural hasta el segando grado; 
el padre ó madre adoptante y el adoptado; éste y el cónyuge 
viudo de aquéllos, y aquéllos y el cónyuge viudo de éste ; y 
los descendientes legítimos del adoptante con el adoptado 


miéntras sub.sista la adopción. 

Los Romanos ijrohibian también algunos matrimonios por 
motivos de interés público. Los gobernadores de las provincias 
no podían casarse con una mujer del territorio que adminis- 
traban; los tutores no podían casarse con sus pupilas, ni ca- 


(I) C. 5,4. ]9. 

{2) Cod. Titaod., o, 12, 2. 
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sarlas con sus hijos; y en el último período del Imperio, no se 
permitía que los cristianos se casasen con judíos. 

Conseniimienio paterno. — el Derecho Eomano, el 

consentimiento del padre, ó pater familias , era requisito indis- 
pensable para el matrimonio de los hijos que estaban bajo su 
potestad; pero no era necesario el consentimiento de la madre, 
ni el del curador. Además, el consentimiento tácito del padre 
era bastante. 

El celibato en Roma los tiempos antig'uos el celibato 
era tenido en Roma por cosa censurable. Esta opinión des- 
apareció en medio de la deg^eneracion universal de las cos- 
tumbres, especialmente después de las guerras civiles en los 
liltimos tiempos de la República, cuando la conducta de las 
mujeres de distinción hizo del matrimonio un estado in- 
tolerable para los hombres. A fin de contrarestar el efecto de 
estos males, César favoreció el matrimonio por medio de pre- 
mios. Augusto fué más allá en este camino, y en su tiempo se 
dieron las famosas leyes Jnlia y Papia Poppoea, en las que se 
dictaban disposiciones severas contra el celibato, al paso que 
se concedían determinadas ventajas á aquellos que tuviesen 
cierto número de hijos. No produjeron buen resultado estas 
leyes, que engendraban una injusta desigualdad, y frecuen- 
mentete los mismos Emperadores las eludían, dando el j%s 
irium Uberomm á personas que no tenían hijos, y hasta á 
algunos quemo eran casados (1). Constantino abolió las penas 
impuestas al celibato. 

Concubinato. — El concubinato, que es la cohabitación per- 
manente de un soltero con una soltera , se legalizó en tiempo 
de Augusto. El que tuviera mujer legítima no podía tener 
concubina, ni era lícito tener por concubina á la esposa de 
otro, ni tampoco tener más de una (2). La contravención á 
estas reglas se castigaba como siuprum. 

En tiempos más reciente-s la concubina sé llamó amica. 
El concubinato entre personas de condición desigual no era 
raro, y á veces los viudos que tenían hijos legítimos y que no 
querían contraer otro matrimonio, como sucedió con Vespa- 


ía! Pauta, traducido por Metcalfe, p. It;. 
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Siano, Antonino Pío y "Marco Aurelio, recurrian á este medio. 
Los hijos nacidos del concubinato no dependían del padre ni 
tenían derecho á heredarle, como lo tenían los hijos de un 
matrimonio legítimo; pero aquellos que tenían padre recono- 
cido podían exigirle alimentos y también ejercitar otros de- 
rechos. Respecto de la madre, los derechos hereditarios de es- 
tos hijos eran tan extensos como los de los legítimos. 

En tiempo de los Emperadores cristianos el concubinato no 
era bien mirado; pero subsistía aiín como institución legal en 
tiempo de Justiniauo (1). Por último, León el Filósofo, Empe- 
rador de Oriente (d. J. 887), derogó las leyes que permitían el 
concubinato, como contrarias á la religión y al decoro públi- 
co. «¿Por qué habéis de preferir un charco turbio, decía, cuan- 
do podéis beber en fuente cristalina?» (2). Esta costumbre, sin 
embargo, subsistió por mucho tiempo en Occidente entre los 
Francos, los Lombardos y los Alemanes (y en España con 
el nombre de harra^jania), y es notorio que existió sin trabas 
entre el clero por algún tiempo (3). 


Sección II. — Efectos del matrirnonio en Roma. 

Efectos en cuanto a la ninjer. — Como consecuencia del con- 
sortmm la mujer seguía al marido á su domicilio y 

tenia derecho á su protección y al sustento que debía propor- 
cionarle. Llevaba además su nombre y adquiría su posición 
social, conservándola hasta después de la muerte del marido , 
siempre que no volviese á contraer otras nupcias (4). 

Todos los hijos nacidos de un matrimonio legítimo estaban 
sujetos á la patria potestad del padre, que se presumía siempre 
serlo, á ménos que se demostrara lo contrario mediante prue- 
bas indubitables (.5). 8e consideraba que un hijo habia sido 
concebido durante el matrimonio, cuando nacía dentro de los 
diez meses, á contar desde la disolución de é.ste [6j. 

Efectos en cuanto d la propiedad. —Con respecto á la propie- 


(1) D. 95, T C. 5, 2fj. 

(2) León, Corasí. i)l. Ortolan. ínsíiíules, vol. 11, p. 102. 

(S) Ducanfra, Conculiinji.— Troploa", Uíí l‘ln/¿ucHC3 ihi Chnsiia>imne sur le 
Uí-otí Ch-il líos fiojifains, p. 21'i. 

(4) Mackelil V, S 550. 

(5) n. 1,Ü. tí. ‘ 

IB) 1 ). as, IG, S,§ 11. 
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dad de la miíjer casada, ya liemos dicho que en los piimitivos 
tiempos cuando el matrimonio se contraía con la convenlio iii 

mujer caía enteramente bajo la potestad del marido, 
y toda su propiedad pertenecía á éste. Pero en un período más 
reciente cuando se abandonó la conwniio,'^\ matrimonio no 
producía el efecto de hacer comunes los bienes de los cónyug'es, 
sino que por el contrario, cada uno de los esposos tenia el de- 
recho de conservar lo que era suyo, disponiendo de ello como 
mejor le parecía. Así que, si la mujer era s%ii J^cns j tema 
bienes propios, los conservaba como cosa .suya, con entera in- 
dependencia del marido. 

Al celebrarse el matrimonio se otorgaba nua esciituia paia 
arreglar los derechos de los cónyuges en el órden económico. 
En los tiempo^ antiguos estos contratos eran desconocidos, é 
innecesarios en el casamiento con manus; pero cuando esta 
cayó en desuso, se sintió la necesidad de tales convenios. 

Dole.— Se consideraba un deber en el padre el dar á la hija 
una dote proporcionada á sus recursos. Esta dote se llamaba 
dos profeciüm. Cuando la mujer la constituía con sus pro- 
pios bienes, ó lo hacia una tercera persona, se llamaba dos 
advenlUia. 8in embargo, la constitución de la dos no era esen- 
cial para la validez del matrimonio; era tan sólo una de 
aquellas co-sa-s que se arreglaban por un convenio especial. El 


marido tenia la administración exclusiva de la dote y derecho 
á sii.s productos durante el matrimonio, pudieudo ejercer actos 
de dominio en lo tocante á los muebles; pero no podía enajenar 
ni hipotecar los inmuebles, ni áun con el consentimiento de la 
mujer. Por regla general, el derecho del marido sobre esta 
dote terminaba con la disolución del matrimonio. En la última 
época del Derecho Romano, cuando el matrimonio se disolvía, 
la dote se devolvía á la mujer ó á sus herederos, y en algunos- 
casos al padre de la mujer [prgfectüia dos], 6 á alguna terce- 
ra persona que hubiera dado bienes á este fin con la condi- 


ción de que habían de devolvérsele [recepííHa dos). Cabía mo- 
dificar esto por nn convenio especial, pudiéndose estipular ert 
el contrato matrimonial que el marido adquiriría la dote de la 
mujer que fallecía antes de él (1). 


(1) Marezoll, § 1C5. 
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Todos los bienes de la mujer no comprendidos en la dote 
se llamaban parafernales: parap/ierm; aquella contimiaba 
siendo dueña de ellos, y el marido no gozaba respecto de los 
mismos de otros derechos que de los que ella quisiera ceder- 
le [1). 


Doudlio pTopt€T %% 2 ytia,s . — La donatio pyopdcr nupiias era 
la hecha por el marido en favor de la mujer, para que la go- 
zara en concepto de viudedad para el caso de que ella le so- 
breviviera. Mientras duraba el matrimonio, el marido tenia 
la administración de los bienes en que consistía, y podía apli- 
car sus productos al sostenimiento de las cargas del matriruo- 
mo. Si éste se disolvía por la muerte del marido, la dona- 
ción prote?' nuplias se hacia de la mujer; pero si ella fallecía 
antes, el marido la consideraba como propiedad suya (2). 

En ciertos casos el matrimonio daba lugar á recíprocos de- 
rechos de sucesión entre los cónyuges, como se verá más ade- 
lante cuando tratemos del derecho hereditario. 

Donaciones e?itre Ma?'id,o ?j — Para conservar á las 

relaciones matrimoniales su pureza, ni el marido podía ha- 
cer donaciones á la mujer, ni ésta á aquel durante el matrimo- 


nio 


üu ueinpo ue oepLiraio nevero, ia rigidez ae la ley en 

punto á estas donaciones se relajaba si el donador moría sin 

habe'rlas revocado. Había también excepciones de esta regla 

general, pues algunas donaciones entre marido y mujer eran 

por su propia naturaleza válidas é irrevocables, tales como 

las remuneratorias ó aquellas que se hacían para divorciarse 

á seguida; y también podía una mujer hacer dádivas á su 

marido con el fin de habilitarle para alcanzar ciertos car- 
gos (3). 


Hasta qíie p?mto es el maí?'imo?iio wia ceremonia relirjio- 
íílf.— El abate Fleury sostiene que los primeros Padres de la 
Iglesia consideraban el matrimonio como una ceremonia que 
tenia tanto de religiosa como de civil. Pero otros escrito re.s 
eminentes mantienen una opinión diferente. Dicen que las 
autoridades citadas por Fleury no vienen en su apo^m. Entre 
los Romanos el matrimonio era un mero contrato civil v así 


¡1) C. 5. lí. 

(2) I.á.7,3. C.5.3. 

(3) Ü. S¡, L Maükeldy, g 5GG. 



cort’nuó f^iéndolo en tiempo de Justiniano. SI Emperador 
Jeon el Fiíósoro (886 d. J.) faé el primero qne declaró que la 
bendición eclesiástica era necesaria en el matrimonio: pero su 
Constitución sólo tuTO fuerza en el Imperio de Oriente. En los 
antin-uos Códigos de los bárbaros no se hace mención de esta 
ceremonia, y en la historia de Crregorio de Tour-s el matrimo- 
nio se considera como nn contrato civil. 

lín la mavor parte de las naciones la ceiemoiiia nupcial se 

celebra en presencia de nn eclesiástico , y va acompaiiada de 
la bendición nupcial y de otros ritos relig’ío-sos. Las foimas 
religiosas, sin embargo , no son esenciales para su validez; 
pero pueden hacerse necesarias mediante las institucione.'a po- 
sitivas de los distintos Estados, porque solo él ponei ci''. il es el 
competente para determinar las formas que sean precisas, si 
lo es alguna además del consentimiento de los contrayentes, 
para constituir un matrimonio válido. Elachstone hace notar 
que la intervención de nn sacerdote para solemnizar este con- 
trato es paramente juris posiüvis y no juris naluraUs aiít 


(Iwi'fhi (1). 

Decreto del Concilio de Trenio.—kCi^z del decreto del Con- 
cilio de Trente, ?íoviembre de 1563, por el cual .se declaró que 
desde aquella fecha todos los matrimonios no contraídos en 
presencia del párroco y de dos ó tres testigos se considera- 
rían nulos, los clandestinos celebrados .sin intervención del 
sacerdote eran reconocidos en toda la cristiandad; [en Es- 
paña con el nombre de malrimonios á yno'as]^ Totlner con- 
sideró este famo.so decreto como una usurpación clerical, 
que nunca alcanzó autoridad en Francia. Cincuenta y seis 
prelados votaron contra él. Maillard, decano de la Sorbona, 
declaró, según se dice, que no tenia facultad la Iglesia para 
dar este decreto, y que aderaá.s era falso el principio que se 
afirmaba, pues el primer matrimonio entre Adam y Eva, que 
era el modelo de todos los demás, se contrajo secretamen- 
te y sin testigos (2). 


{1 ) Rlaclístnne; Cr>m., 1 , ch, 15. Solire este punto véanse las Lzetures on the Tlis- 
torj/ 0i ths (¡)¡mrch of Scotlan. pnr Lee. 1 . 1. p. 24S. 

(ü) Bl Padre Paul, jf/fíío)*;) o/" thz Council o/' rr*ifíí. lil) 1. Potliiev. Trata de 
part. 4, c. 1, § ']. ’ ■ 
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II . — Deregko KR VXÜ KíS . 

Cómo se contrae elmairmonio en Franci(l.—'^^sn'rí cd Códi- 
go Napoleón, el matrimonio en Francia ha de celebrarse ante 
un empleado civil del domicilio de una de la.s paiaes conti atan- 
tes, en presencia de cuatro testigos y prévia la publicación de 
cierto.s edictos, habiéndose de otorgar un iiLstrurneuto con 
ciertos requisito.^, llamado acte de mariage, para que sirva de 
prueba del contrato (1). A esto sigue generalmente una cere- 
monia religiosa para consag'rar la unión da los esposos; jiero 
no es necesaria para la validez del inatrimoiiio, y si uu mi- 
nistro del culto divino celebra dicha ceremonia antes del ca- 
samiento civil, incurre en las penas severas que señala el Có- 
digo penal (2). En Ingdaterra se lia adoptado la misma edad 
para poder contraer matrimonio que lapre,scrita en el Deiecho 
Eomaiio; es decir, catorce años para los varones y doce para 
las hembras; pero en Francia un varón de ménos de diez y 
ocho y una hembra de méao.s de quince no pueden casarse, ó pol- 
lo ménos no pueden hacerlo sin una dispensa de la Corona, que 
la concede cuando hay motivos graves. Un hijo menor de vein- 
ticinco años y una hija menor de veintiuno no pueden casaise 
sin el consentimiento de sus padres, ó de aquel de ellos que 
sobreviva_, siendo suficiente, en caso de disentimiento, el con- 
sentimiento del padre. Si los padres han muerto, ó no pueden 
dar su consentimiento, los abuelos hacen ,sns veces, y a lalta 
de é.stos hay que obtener el consentimiento del consejo de ta- 
miVia. Cuando el liijo ó la hija son mayores de dichas edades, 
pueden casarse sin el expresado consentimieuto; pero han cíe 
pedir ánte.s á sus padres la venia en señálele respeto en la for- 
ma que se prescribe (3). Los hijos no tienen derecho á exigir 
dote ni otro.s medios de vivir de su padre ni de su madre '4). 

Capitídaciones matrvinoniales . costumbre en Francia 
celebrar antes del matrimonio un contrato con el fin de arre- 
glar los respectivos derechos é interesas de los futuros cónyii- 


íi) 

Í3) 

(:U 

hi) 


Código f'íeíí, art. Ki, 1C5. 
("oü tí naL el r t , 1 90.' 200 * 

("o fifi ci-y í I , a r t . 14 A-lü i . 
art. 201. 


118 


ges, siendo preciso, cuando tal contrato existe, hacer mención 
de él en el acíe de mariage^ según la ley de 18 Julio de 1850. 
El contrato puede ser un convenio especial, ó declarar de una 
manera general que las partes quieren que su matrimonio se 
arregle según el régimen de la comunidad de bienes, ó segiin 
el régimen dotal. En el primer caso, é sea en el de la comuni- 
dad de bienes, los derechos de los esposos y de sus herederos 
se regulan segim las disposiciones del libro III, tít. 5,°, capí- 
tulo 2 J del Código civil, á contar desde el artículo 1390. En el 
segundo caso, ó sea del régimen dotal, sus dereclios se deter- 
minan por las disposiciones del cap. 3.® del mismo libro y títu- 
lo, desde el artículo 1540. 

Reglas del Código Las reglas del Derecho francés 

respecto á la constitución del matrimonio, se encontrarán en 
el primer libro del Código civil, art. 63 y siguientes hasta el 
76, y 144 hasta el 228; y los efectos legales del matrimonio, en 
cuanto á los bienes de los esposos, se determinan extensamen- 
te bajo el epígrafe de «Contrato de Matrimonio» en el libro III 
del mismo Código, art. 1387 y siguientes hasta el 1581. 


ni. — Dkreciio inglés. 

Sección I. Constitución del matrimonio en Inglaterra. 

Desde ^ el Concilio de Trento la asistencia de un clérigo es 
necesaria.— En la célebre causa de Dalrjmple (1) lord Stowell 
expuso la opinión, que antes de la ley ¡de matrimonio de Jor- 
ge II, el casamiento, .según el Derecho inglés, se constituía 
mediante el consentimiento de prmsenü, sin la asistencia de 
c t.rig'o alguno y sin ceremonia religiosa* Pero este parecer fué 
rechazado en iin juicio seguido en la Cámara de los Lores en el 
p ei ,0 e Mülis en 1844, en el cual se falló que desde el decre- 
to ciel Concilio de Trento el Derecho eclesiástico inglés exigía 
a presencia de un clérigo en los casamientos (2). 

Leyes sobre el maívmoiúo en Inglaterra.-En Inglaterra 





las formalidades del matrimonio se rigen en la actualidad por 
los llamados EstahUos de matrimonio, según los cuales puede 
aquel celebrarse con ceremonias religiosas ó sin ellas. El Es- 
tatuto de Jorge IV (4, c. 76) aceptó el principio del Derecho 
común, según el que, los matrimonios que se contraían en In- 
o-laterra debían solemnizarse respecto de toda clase de per.so- 
nas, cualesquiera que fueran sus creencias religiosas, por un 
sacerdote y con arreglo á los ritos de la Iglesia anglicana, sm 
otra escepcion que la hecha en favor de los judíos y de los cuá- 


queros, cuyos usos fueron respetados. Pero como se obser\aia 
que este principio venia en perjuicio délos disidentes, im Es- 
tatuto de Guillermo IV (6 y 7, c. 85), reformado más tarde en 
varios puntos secundarios, introdujo nuevas reglas, según las 
cuales pueden celebrarse los raatrimonios en Inglaterra, pre- 
Via la publicación de edictos hecha constar por certificado, ya 
en un templo autorizado, ya en presencia del registrador del 
distrito y de dos testigos, ya en la oficina del registrador-jefe, 
en su presencia y en la de alguno de los registradores del dis- 
trito y de dos testig'os, haciendo la declaración correspondien- 
te y usando la fórmula y las palabras prescritas por la ley. ^ 

Por estas leyes se ve que el matrimonio no puede constituir- 
se en Inglaterra tan sólo por medio del consentimiento, aun- 
que se haya manifestado expresamente ante testigos. Debe 
haber algún anuncio prévio, ó publicación de amonestacio- 
nes, ó permiso de la autoridad competente. Un sacerdote de la 
Iglesia anglicana ó el registrador del distrito han de asistir á 
la ceremonia religiosa ó civil respectivamente, además de los 
testigos, y el matrimonio dehe celebrarse en un lugar autori- 

zado y en horas hábiles. 

Dónde debe celebrarse el matrimonio.— Eomo se ve, en In- 
glaterra el matrimonio puede celebrarse en una iglesia, ó pré- 
via la debida publicidad en una capilla ó edificio autorizado, 
ó en la oficina del registrador. 


Ceremonia.— EwTin^o el casamiento se celebra en una igle- 
sia ó capilla de la Iglesia anglicana, la ceremonia debe veri- 
ficarse por el sacerdote oficiante según el rito de aquella y en 
presencia de uno ó más testigos. 8i el matrimonio se celebra 
en una capilla autorizada de cualquiera culto disidente, los 
ontrayentes pueden hacer que acompañen al contrato civil 
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las ceremonias relií:?‘io5as que quisiesen. Pero si las partes con- 
traen el matrimonio en la oficina del reg-isírador, la mutua 
declaración del consentimiento matrimonial completa el con- 
trato civil sin que sea necesaria ceremonia alguna religio- 
sa (1). 

El arzobispo de Cantorbery puede conceder permisos espe- 
ciales para celebrar casamientos en épocas y lugares determi- 
nados. En todos los demás casos el matrimonio no puede ce- 
lebrarse en lina casa particular; ha de verificarse estando la.s 
puertas del edificio abiertas y en ks horas canónicas, es de- 
cir, entre ks ocho y ks doce de la mañana. 

Maíri-monio ele los menores.— k persona que intenta ca- 
sarse es menor, y no es viudo ó viuda, debe obtener el con- 
sentimiento del padre. Si el padre ha muerto, se exige el cóu- 
seutim lento del tutor, y si no hay tutor, el de la madre, sí no 
ha vuelto á casarse; y á falta de todos éstos dá el consentid 
miento un curador, nombrado por el Tribunal de la Cancille- 
ría; y en algunos casos de incapacidad, ó en que el consenti- 
miento se niega sin razón, se obtiene acudiendo al Lord Can- 
ciller. Antiguamente un matrimonio podía declararse nulo 
por falta del consentimiento de los padres ó tutores; pero se 
observó que esta regla, era perjudicial, y según el Derecho vi- 
gente, si im menor llega á celebrar el matrimonio, éste no se 
anula por falta del consentimiento de los padres y tutores (2]. 
Todos los matrimonios, ya se celebren según la ley de Jor- 
ge IV (4, c. 76), ya conforme á la de auíllermo IV (6 y 85, 
c. 7), deben registrarse. 


Matrimonios ceUhxaclos f itera de Inglaterra. — Estas leyes 
no alcanzan á los matrimonios contraidos por los súbditos in- 
gleses fuera de su patria. Un casamiento celebrado en Escocia 
ó en un país extranjero, si se hace de, tal manera que se esti- 
ma bastante en el punto en donde se contrajo, se considera 
valido por la legislación inglesa, y hasta los matrimonios de 
Crretna Greeii (3) eran reconocidos por los Tribunales ingleses, 
aunque los contrayentes se fugaban de la ca.sa paterna yendo 


jé) Guillermo Vv'í'e y 7% 

m Véase má.í adelante el Keíio esíSf’ 5.“ ed., p. ~5G. 


á Escocia con el intento de eludir las leyes sobre el matrimo- 
nio de su propio país. 

Es una regla general, por más que á veces produzca incon- 
venientes, que un matrimonio celebrado con la debida solem- 
nidad en cualquier país, con arreglo á las leyes del mismo, 
debe reconocerse como firme en cnanto á la forma en todas 
partes. Mas hay que hacer una distiucion entre la forma de la 
ceremonia y la capacidad legal para contraer matriraonio, 
porque aquella depende del lugar en donde se celebra el casa- 
miento, miéutras que la capacidad leg’al para contraer matri- 
monio se determina por el país en que tienen su domicilio los 
contrayentes. Este principio se estableció por la sentencia dic- 
tada por la Cámara de los Lores en el pleito entre los esposos 
Broük. Tenían éstos su domicilio en Inglaterra, en donde está 
prohibido el casamiento con la hermana de la esposa premuer- 
ta, y se casaron en el puerto danés de Altona, cuyo derecho 
permitía estos enlaces. Este casamiento se declaró después nu- 
lo, fundándose en que las personas domiciliadas en Ingla- 
terra no pueden casarse sino con aquellos que tienen capa- 
cidad según las leyes inglesas, y que al celebrarse la ceremo- 
nia en Altona ó en otro punto cualquiera, podían variar la 
forma, pero no aquella capacidad. 


Sección II.— Efectos del matrimonio en Inglaterra. 


Capacidad de la mujer para presentarse en Gene- 

ralmente hablando, la mujer iio puede comparecer ante un 
tribunal sin estar asistida por su marido. Puede, sin embargo, 
liacerlo Qomo femme sole^ cuando está separada judicialmente 
de su marido. 

Efectos en cuanto d los bienes de los cónyuges. — Según el 
Derecho común de Inglaterra, el marido adquiere todos los 
bi0ne.s personales pertenecientes á la mujer al tiempo de sn 
matrimonio y todos los aumentos que tengan durante la sub- 
sistencia de éste, á excepción de sus bienes parafernales y de 
aquella propiedad destinarla para su uso peculiar. Tiene tam- 
bién el mai’irlo derecho á todos los clialtels real^ ó rentas por 
arrendamientos de período determinado, y á sus choses en 
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üctiony talea como las sumas que se deban á la mujer á conse- 
cuencia de obligaciones ó en otro concepto; pero esto es una 
excepción, pues generalmente no llegan á ser de la propiedad 
del marido hasta tanto que él las ha hecho efectivas. Si falle- 
ce antes de verificarlo, quedan de la mujer, y si ella también 
falleciese antes del cobro, pertenecen á los herederos de la mis- 
ma. El marido tiene derecho á la administración y á percibir 
las rentas y productos de la propiedad libre (1) de la mujer 
durante el matrimonio. Después del fallecimiento de ésta, 
puede el marido disfrutar durante su vida de aquellas fincas 
en cuya posesión hubiesen entrado en virtud del derecho he- 
reditario de ella, si los hijos habidos en el matrimonio han 
nacido con capacidad para heredar esta propiedad. 

Cuando el marido solicita la intervención de uno de los Tri- 
bunales de Equidad para entrar en posesión de una propiedad 
de su mujer, como, por ejemplo, para posesionarse de alguna 
cosa que se haya dejado á ésta en legado, si no se ha hecho 
antes en su favor asignación alguna, el Tribunal dispondrá 

que una parte de esta propiedad se le asigne para su propio y 
peculiar uso (2). 

Derechos de la mujer al fallecimienio del marido. — En 
cuanto á los derechos de propiedad que adquiere la mujer 
cuando tiene lugar el fallecimiento del marido, el Derecho de 
Inglaterra lo-s deja en un estado muy precario. La dote (3) es 
el goce de por vida de una tercera parte de los bienes reales 
del marido, lo cual antiguamente tenia gran valor; pero en 
la actualidad ha llegado á ser insignificante. Según un Es- 
tatuto de Guillermo IV, que es aplicable á todos los matrimo- 
nios contraídos después del 1.'^ de Enero de 1834, no se puede 
reclamar dote: 1,°, cuando el marido lia dispuesto de su ha- 
cienda durante su vida ó por testamento; 2.^ la mera asigna- 


!I| FrzcliolA esiam. 

^ ^^ctada principa: 

medios para djar ásaWoÍa obreras, se determina 

ffislacion inglosa continuando así ia 1 < 

concede A affueUa l!i proiiiedad snW estrictos del Z>erec?io somun. S 

el matrimonio 6 quo adquiera nostQríórmB fin® ^csea al celebrarí 

que tuviese al casarse o oue hava ^ de los inmuebles qii 

■de Julio de 18~4. modifica lo relatiwnVf sucesión «6 íítíej{^«io. Otra ley, de 1 
íias de su mujer. (N. del T.) ^ responsabilidad del marido por las den 

(3) iloicer, la dote germana. 
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cion de un bien inmueble hecha por el marido á la mujer en 
concepto de dote, quita á ésta el derecho de reclamar otra, 
á inénos que el marido no haya expresado lo contrario; y 
3.'^, cualquiera declaración del marido por e.scritura pública 
ó por testamento, al efecto de que la mujer no tenga dote, 
basta para hacer ineficaz toda reclamación de su parte. 

En el caso de morir intestado el marido, el Estatuto de dis- 
tribuciones (Garlos II, 22 y 23, g. 10) concede ala viuda una 
tercera parte de los bienes personales de aquel cuando deja 
sucesión, y una mitad cuando no la hay; pero esto es tan sólo 
una probabilidad ó esper inza de sucesión, que puede hacer 
ilusoria en todo tiempo el testamento del marido. 


I Y. — Derecho e s c o c é s . 


Sección I. — Constitución del matrimonio en Escocia. 

DI múhw consentimiento constituye el matrimonio. 
Escocia el matrimonio es un contrato civil constituido por el 
consentimiento mútuo de los contrayentes. El consentimiento 
ha de ser de presente; una promesa ó compromiso de casarse 
dentro de un plazo dado, por formal que sea, puede retractarse 
cuando no ha habido cópula, aunque la parte que lo haga 
queda obligada á la indemnización de daños y perjuicios por 
falta de cumplimiento. El consentimiento de los jmdres ó de 
los tutores no es necesario para el casamiento de los menores. 

El Derecho escocés reconoce cuatro diferentes modos de 
constituirse el matrimonio: 1.'^, el matrimonio público ó re- 
gular celebrado por un sacerdote, previa la publicación de 
amonestaciones; 2.“, la mutua y deliberada prestación del con- 
sentimiento por palabras de presente, sin la bendición nupcial, 
ó sea el concu,hitus\ ‘S.^, la promesa de casarse seguida por la 
cópula, cuando se ha considerado como matrimonio por medio 
de una acción declaratora entablada ante el Tribunal Supre- 
mo [Qourt qf Dession] \ 4.", la cohabitaoion en concepto de ma- 
rido y mujer, y el ser tenidos y reputados como casados (1). 


(1) Frasor, Personal and DoYaostic voL I, p, IVZ, 
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Matrimonio púMico ó regnlar.—Wi matrimonio público ó 
regular Gíí el celebrado ante nn sacerdote en presencia ele dos ó 
más testigos, prévia la pnblicacíou de amonestaciones confor- 
me á las reglas de la Iglesia. Todo rnatrimoino celebrado de 
otra manera es clandestino ó irregular; pero si se ha prestado 
séria y deliberadamente el consentimiento matrimonial, es 
tan eficaz como el regalar, aunque los que iníein-ienen en él 
incurren en ciertas penas, según Estatutos que hoy raras ve- 
ces se aplican. 

Por mi Estatuto de Guillermo ÍV (44 y 45, c. 28), nn sacer- 
dote de cualquiera confesión religiosa puede solemnizar los 
casamientos regulares después de la publicación de las amo- 
nestaciones en las iglesias parroquiales de ambos contrayen- 
tes. Este privilegio se limitaba antes á los sacerdotes de la 
Iglesia oficial de Escocia y á los ang'licaaos que habían pres- 
tado juramento de fidelidad al Gobierno. Entre losPresbi-, 
terianos e.sto3 casamÍento.s regulares se celebran generalmen- 
te, no en la iglesia, sino en la casa particular que habita la 
novia; bajo el punto de vista del Eerecho, esto es indiferente. 
El sacerdote hace la pregunta correspondiente para hacer 
constar el miituo consentimiento de marido y mujer, los con- 
trayentes contestan, y ei]tónc8.s los declara casados en presen- 
cia de los tesfcig'o.s, y con la bendición nupcial se termina la 
ceremonia. El registro de los matriinonio.s en Escocia está 
regulado principalmente por los E.statntos de la Reina Victo- 
ria 17 y IS, c. 80, y 18, c. 20. 

Matrimonios irregulares . — En cnanto á los matrimonios ir- 
regulares y á las pruebas íie su celebración, pai'a liacer á nnes- 
tio.> lectores una breve e.xposicion de la Legislación en este 
punto, creemos oportrino copiar lo que dice lord Moncreiff, 
Cuya auüovidad en cuestiones consistoriales es de gran peso. 

«La legla fundamental jurídica es, sin duda alguna, que el 
^matrimonio lo constituye el conseiifciraiento de ambas partes; 

que cuando hay pruebas ]egale.s y satisfactorias de que el 

»consentimiento mutuo se ha prestado séria y deliberada- 

»meute, el tribunal lo declara matrimonio, aunque resulte 

^claramente que no ha habido ninguna ceremonia ó solemni- 
»dad formal. 

Dedal ación ante testigos. — Reconocimiento por escrito . — 



»Promesa seguida de cópula.— CohaHtacion.—hii. prueba déla 
scelebracion in faciee' eclcsice e.s sin duda el primero y mejor 
»modo. La prueba de una declaración de consentimiento for- 
»mal, sério y deliberado, prestado ante testigos, cuando el Tri- 
»bunal e.stá seguro de que semejante declaración se hizo con el 
» verdadero intento de contraer nupcias, es otro modo admitido 
í>para probar la constitacion del matrimonio, como se ha vis- 
ito en lo casos de Macadam, Dalryraple, y en otros mucho.s. 
»Las declaraciones por escrito ó reconocimientos decasamien- 
»to, dados y aceptados , si no cabe duda de la realidad del 
»propósito, son también eficaces para el misino fin, como ve- 
»mo 3 en los casos de Edmonstone y Cochrane, Honeymaa y 
í>otros. La prueba legal de una promesa de casamiento á qiie 
)>ha seguido el comercio corporal propio del matiimonio, 
»manifiesta el niútuo consentimiento que es preciso, en vii— 
»tud de la presunción de que, en el mismo momento de la 
»consiimacÍon , aquello que era antes sólo una proineba, se con- 
»v!rtió en consentimeinto de presente para el matrimonio. Al- 
sg'unos juriscon.sultos han dudado de si esteiütimo modo de 
»probar el matrimonio difiere ó no de los otros en que es preci- 
»so que se haga constar por una declaración durante la vida 
»de los interesados. Ko pretendemos resolver e-ste punto, pero 
»sí diremos que es una regla admitida en Derecho, que es 
»preci?o probar la promesa por medio, ya de la escritura, ya 
»del juramento del interesado de quien se dice que la ha he- 
»cho. Finalmente, el consentimiento de presente necesario 
»para constituir el matrimonio puede resultar, segum opinión 

rt J * J - * ^ 


.«-1 >4. 1 A ..■« Jí J é'I rt 


»una larga y continuada cohabitación, pasando en el concepto 
»púbiÍco por marido y mujer; respecto de cuyo modo de prue- 
»ha hay que tener en cuenta, en primer lugar, lo que en ge- 
»neral constituye la cohabitación de las personas que raantie- 
»nen relaciones de marido y mujer, y luégo sus costumbres y 
»sn fama, la reputación de que gozan entre sus amigos y pa- 
»rientes y la sociedad en que viven. Cuando la cohabitación, 
»durante cierto período y con --el carácter distintivo que re- 
»cibe de los actos y conducta manifiesta de ámbos interesados, 
»se prueba de una manera aceptable y formal, no se puede 
»pedir otra prueba de que el consentimiento de presente para 
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»el casamiento se ha dado á la faz del mundo. Pero es eviden- 
cie, como se desprende de la misma naturaleza de las cosas, 
»que este modo de probar el consentimiento necesariamente 
csupone que no ha habido de por medio nada secreto; que los 
cinteresados vivían juntos en la acepción comuu del término 
ccohabitacion, y unidos, no al modo propio del estado de con- 
ccubinato ó consorcio ilícito, sino segnui todas las circunstan- 
»cias ordinarias propias del estado matrimonial en las nacio- 
»nes cristianas (!).:> 

Se ba debatido entre los Jurisconsultos escoceses si la pro- 
mesa, seguida por la cópula, es en sí misma un casamiento ó 
sólo un fundamento para que un matrimonio pueda cons- 
titituirse mediante una declaración del Tribunal Supremo 
durante la vida de los interesados. Este punto, que puede te- 
ner en ciertos casos gran importancia por su relación con la 
legitimidad de los hijos, si se suscita después de la muerte 
de uno de los padres, no ha sido al parecer resuelto judicial- 
mente. Pero en un pleito seguido en 1843 ante lord Moncreiff, 
expresó éste la opinión de que una promesa civñi copula no 
constituye un matrimonio sin una declaración del Tribunal 
Consistorial; y que si ésta no se ha hecho viviendo ambos pa- 
dres, no puede reconocerse después el matrimonio (2). 

Matrimonios de Qreina Groen , — Para poner fin al abuso de 
los matrimonios runamay (3J celebrados por ingleses en Gret- 
na Oreen y otro.3 lugares de Escocia, y que habían llegado á 
ser muy comunes, se decretó por un Estatuto de la Reina Yic- 
tona (19 y 20 ^ c. OC) que «desde el 31 Diciembre 1856 ningún 
matrimonio irregular contraido en Escocia por declaración 
recouocimiento ó ceremonia, se tenga por válido, á ménos que 
uno ue los interesados no tuviese allí su domicilio habitual ó 


960? pleito entre Lowrie y Mercer, 28 de Mayo de 1840, 2, D. y H. 

de 1843. Véase también: Fraser, 

6 tutor iio\i2e;iúu dí'su inatrímonio oon una jóven, cuyo padre 
con ella á Gretua Greon. iieauefia robaba, y precípitaciameiite se iba 

allí, ante un célebre encuentra al entrar en Escocia/y 

010 , y (juedaban casados, utiUzaudo 

lacioü esüocesa en este jninto y eludiendn peculiares de la legis- 

ba dado el caso tíe perseguir el padre íi que se 

alcaiii!arlo.s ya cerca de ía frontera el nñvIrf^'ÍP.?®' ^ estaba á punto de 

carruaje que conducía á aqS ¿oi]sisríuImiíí^=fMl° Pistoletazo el caballo del 
moso Herrero, que hace PoeVs ahorb^So. (1. 
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hubiese vivido en aquel país durante los veintiún dias ante- 
riores á la fecha del casamiento.» 

Declaración ;}ndicial.~^\i Escocia puede incoarse un pro- 
ceso, llamado declaración para imponer silencio,, á fin de que 
sea desechada una petición infundada de matrimonio. Por otro 
lado, si se ha verificado un matrimonio y se niega por uno de 
los interesados, el otro entabla una acción declaratoria ante el 
Tribunal de Sesión, y puede conseguir que se reconozca el ca- 
samiento con todos sus efectos y privilegios consiguientes. 


Sección II.— Efectos del matrimonio en Escocia. 


Faciülades de las mujeres casadas.— Vov el matrimonio, el 
marido se hace tutor ó curador de su mujer, y debe asistirle 
en el otorgamiento de las escrituras y en los procesos en que 
es ella parte. La mujer obra por sí en todo lo que se refiere á 
su propia hacienda (1), pero generalmente se exige el consenti- 
miento del marido para dar validez á las escrituras por ella 
otorgadas. Asi que con el consentimiento del marido pue- 
de ejercer, respecto de dicha propiedad, todos los actos de ad- 
ministración como cualquiera propietario. Generalmente ha- 
blando, las obligaciones personales de una casada son inefica- 
ces, i)6roíS©n válidas si son in rem versum de la mujer, ó se 
refieren especialmente á sus propios bienes, ó las lia contraído 
mientras ejercía algún comercio por su propia cuenta, estan- 
do su marido ausente, ó cuando está separada de él judicial- 
mente. La mujer casada puede, sin consentimiento de su ma- 
rido, celebrar convenios y disponer de sus propios bienes 
por actos que no hayan de tener efecto hasta después de su 
muerte. 

Efectos respecto de los Menes de los cóngieges el 
Derecho común de Escocia, el matrimonio traspasa al marido 
toda \2í 2)r opiedad 2 oerso'iial que teníala mujer al tiempo de 
casarse, y los aumentos que pueda tener durante la permanen- 
cia del matrimonio, con la excepción de las obligaciones oou 
interés y los paraphernalia^ los cuales se limitan á sus ropas y 


(l) Simpar aU 


albafas. La mnjer continúa siendo dueña de sus inm nebíes ó 
hwies reales¡ pero el marido tiene el derecho de administrar- 
los y de disponer de todas las rentas y productos de ellos du- 
rante el matrimonio. Se dice corainiraente que la propiedad 
así adquirida por el marido entra en la comunidad de bienes, 
como .si hubiera un fondo común -para provecho de ambos 
cónyug'es; pero como el marido tiene el absoluto derecho 
de uso y de disposición según el jiís maTÜi, los bienes, nomi- 
nalmente comunes, en realidad son suyos (1}. A la muerte 
de la mujer, si hay algún hijo nacido del matrimonio y si 
aquélla no tiene heredero procedente de otro anterior, el ma- 
rido sobreviviente tiene un derecho vitalicio á las rentas y 
productos de las fincas de la herencia, que se llama coriesia. 
Los derechos de lo.s e.sposos, según el Derecho común, pueden 
modiflcar.se ántes del casamiento por convenio, en virtud del 
cual el derecho de administración y el jns mariti pueden re- 
nunciarse respecto del todo ó de parte de la propiedad de la 
mujer, a.sí como puede destinarse cualquiera donación ó leg'a- 
do que un extraño haya hecho á la mujer casada para su uso 
exclusivo y peculiar. 

Por un Estatuto de la Reina Victoria [24 y 25, c. S6) dado 
«para reformar la legislación relativa á los derechos conyii- 
gales en Escocia», .se han introducido importantes cambios 

en los derechos de las mujeres casadas referentes á la pro- 
piedad. 

Asiffimeion en fa'GOT de la o^iujcT. — Primero; cuando una 
mujei casada hereda bienes ó adquiere el derecho á una pro- 
piedad por un medio que no sea el ejercicio de su propia acti- 
vidad, ni el marido, ni los acreedores de éste, ni ningún otro 
que entable una reclamación contra él, tendrán derecho á di- 
cha propiedad sino á condición de asignar ó dejar una .suma 
suficiente para la manutención de la mujer, si así se pide por 
esta; y en caso de desacuerdo respecto de la asignación ¡ó 
cantidad que se debe fijar para dicho efecto, deberá decidirse 
por el Tribunal de Sesión. La petición por parte de la mujer de 
esta a.signacion debe hacerse ántes de que el marido ó sus apo- 
derados hayan entrado en posesión de dicha propiedad, y án- 


(1) Shearer, IS Nov. Iglá. 
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tes de que sus acreedores hayan conseguido el embargo (1) 
por sentencia ejecutoria. 

Efectos de la sepaf ación. — Segundo: «después de una sen- 
tencia de divorcio a mensa et toro, dictada á instancia de la 
mujer, toda la propiedad que ésta ¡Dueda adquirir, lieredar ó 
recobrar por derecho de devolución, se considerará como ex- 
clusivamente suya, no existiendo re.specto de ella el jus nia- 
rüi ni el derecho de administración del marido, piuliendo 
disponer aquella de todo, como si fuera .soltera, y en caso de 
íallecer y morir intestada, pasará á sus herederos, como si ,su 
marido hubiera muerto.» 

«La mujer, mientras continúe separada, tiene capacidad pa- 
»ra contraer obligaciones, responde de los daños y perjuicios 
»que canse, y puede demandar en juicio y ser demandada lo 
»mismo que si no estuviera casada.» El marido no es res- 
ponsable por los actos verificados por la mujer durante la se- 
paración; pero si se le ha condenado á dar á aquella alimen- 
tos; y no los satisface, responde de lo que se haya suplido á la 
mujer para éste fin (2). 

Derechos de la mujer aoandonada.~’'\^G.\'(^ñvo: cuando una 
mujer es abandonada por su marido, puede dirigirse á uno de 
los jueces del Tribunal de Sesión en solicitud de un manda- 
miento para proteger la propiedad que haya adquirido por su 
propio trabajo, d que haya heredado ó pueda lieredar después 
de ser abandonada, contra su marido, los aci’eedores de éste 
ó cualquiera que reclame alg’o del mismo. L^ua vez concedido 
y notificado tal mandamiento de protección, la propiedad de 
la mujer le pertenece del mismo modo que si fuera soltera, y 
dicho auto produce el efecto de una sentencia de separación 
a mensa ei loro, con respecto á la propiedad, derechos y obli- 
gaciones del marido y de la mujer, y ála capacidad de la mu- 
jer para comparecer en juicio. Esta protección, sin embargo, 
lio alcanza á la propiedad de la mujer ciijui legítima pose.sion 
hayan obtenido el marido ó sus apoderados, ó cuyo embargo 
bajan conseguido por sentencia ejecutoria los acreedore-s de 
aquel ántes de la fecha de la demanda. 


(1) Sect.fi. 

(2) Scct. 'Ití, 
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. tps del Estatuto de la Reina Victoria (18, c. 23), cuando 

t miiier moría antes del marido, sus parientes más próxi- 
mo^ ó sus representantes tenían derecho á una parte de lo^ 
Me^s comunes, consistiendo en una mitad cuando no había 
descendiente, y en una tercera parte cuando los había; pero 
como la concesión de semejante derecho producía grandes da- 
ños á los intereses del marido y de su familia, se derogó en la 
sección sexta de dicho Estatuto, ordenando que en el caso de 
fallecer una mujer antes del marido, sus parientes no tendrán 
derecho á parte alguna de los bienes comunes. 

J)e')'ec^íos de Id 'iJi'iojer despides de Id mxierte del marido.— 
Cuando el marido muere, la mujer sobreviviente, si no se le 

ha señalado por convenio ninguna asignación, tiene derecho 

al terce, ó sea á la renta de por vida de una tercera parte de 
la propiedad hereditaria que tenia el marido. 1 iene derecho 
también al jtís reliclce, que es una parte de los bienes muebles 
libres, ó bienes comunes, que es una mitad cuando no hay hi- 
jos del matrimonio, ó cuando el maiido no los ha dejado de 
otro matrimonio anterior, y solamente una tercera parte cuan- 
do hay hijos. La asignación legal, en favor de la viuda, del 
terce y del jns relicCoi, á menos que uo se hayan prohibido 
por convenio celebrado antes del matrimonio ó renunciado 
mediante la aceptación de asignaciones convencionales en sus- 
titución de aquella, no puede dejarse de llevar á efecto, y no 
depende por tanto de la buena voluntad del marido, como su- 
cede con los derechos correspondientes de la viuda en Ingla- 
terra á la dote y á una parte de los bienes muebles. 

Derechos de las mujeres casadlas resínelo de la propie-- 
dad.—k\ contrario del Derecho Romano, que concedía gran li- 
bertad á las casadas en lo relativo á su propiedad , el Derecho- 
en los tiempos moderaos las sujeta á duras restricciones. <fEl 
»Código Napoleón» se ha dicho «está influido por los principios 
»del Derecho Romano, tocante á las facultades de las mujeres 
»casadas; pero el Derecho escocés sigue jin rumbo opuesto. 
»Lo.s sistemas que menos favorecen á las casadas son invaria- 
»blemente los que han seguido al Derecho Canónico. El Dere- 
»cho común inglés, así como el escocés, son muy severos en 
»cuanto á las incapacidades que respecto de la propiedad im- 
»ponen á las mujeres casadas, y la doctrina de ambas ba. 
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»sido tomada en gran parte de los canonistas (I).» Aunque la 
egislacron reciente ha mejorado esencialmente la condición 
de las mujeres casadas, preciso es reconocer que queda ai'm 
mucho por hacer para suavizar el rigor del Derecho común, 
respecto de las relaciones conyugales en una y otra región de 
la isla, pero más partieularmeiite en Inglaterra. 


V. -^DERECíTO ESl'ANOL . 


Matrmionio civiL-^e estableció en España por la ley de 
17 de Junio de 1870, que obliga á todos á celebrarlo ante el 
juez municipal y dos testigos mayores de edad. Pero por Real 
decreto de 9 de Lebrero de 1875 se re.stableció el matrimonio 
canónico, reconociéndole efectos jurídicos, dejando el civil 
sólo para los no-católicos. 

Gonsenlimiento paterno. — Lo necesitan para casarse ei biio 
de familia que no ha cumplido veintitrés años, y la hija que 
no ha cumplido veinte. ^ 

Efectos generales del matrimonio .-l&íXai se expresan en el 
capitulo V de la ley de Junio de 1870, el cual no ha sido di-ro- 
gado por el decreto de Febrero de 1873, pero que no alcan^t á 
las provincias donae rije el Derecho foral. El marido debe te- 
ner en su compama y protección á la mujer, la cual no puede 
admimstmr sus bienes, ni los de su marido, ni comparecer en 
JUICIO, m celebrar contratos, ni adquirir por testamento <3 


abintcstatc sin licencia de su marido; á no ¿er en te ¡aCos y 

nem nnf n ' ^ limitaciones que las leyes prescriben; 
peí o lio la necesita para otorgar testamento 

Se presumen hijos legítimos los nacidos despees de los cien- 
p ochenta días siguientes á la celebración del matrimonio v 

antes de los trescientas siguientes á su disolución ó á la senaí 

1 ación do los Cünyng‘6s, ^ 

Propiedad de lafamilia.—m régimen del Perecía común 


es una combinación del sistema dolal y del de nanannales 
Las «í-w son derivación de la antigua dote germana - los íie- 
nes parafernales son aquellos en que la mujer conserva la 


(1) Suninei’ Haíne, AncUni Ltuf, pp, 159^ ¡(Jq, 



„raoiedad y 1» administración; las domtíones esponsalicias, 
los obsequios que ántes de contraer matrimonio suelen ha- 
rerse los esposos en prenda de cariño; y Iss doíiaciones p'op- 
ier nuptm las que los padres hacen á sus hijos para sostener 

las caTíras del matrimonio. 

Derec/i^ foral-^n Cataluña los padres suelen otorgar en 
una escritura, llamada de capítulos matrimoniales, al lujo 
primogénito, por lo general, una donación que se denomina 
/¿eredamienlo universal, porque aquel instituye á éste here- 
dero para después 'de su muerte, pero reservándose casi siem- 
pre el usufructo y la libertad de vender é hipotecar. - 

Si no es el hijo el primogénito, le señala una cantidad en 
pago de su legítima ó le da medios para establecerse. A la hi- 
ja señala el padre su porción legítima, que se constituye en 
dote, y por parte del suegro ó marido se otorga á ésta uii es- 
ponsalicio, llamado excreis amnent ó (Uñado per noces. No 
se conoce la sociedad legal, y la viuda tiene el derecho de 
viudedad con ciertas limitaciones. 


En Aragón los cónyuges pueden estipular lo que estimen 
oportuno respecto de sus bienes. Llámase/í'ííifí de dote lo que 
el marido da á la mujer además de asegurar su dote. La so- 
ciedad legal la regula el fuero á falta de convenciones entre 
ios esposG-s, prorogándose á veces después de la muerte de uno 
de éstos entre el superviviente y los herederos de premuerto. 
La viudedad ó usxifrucio f oral es el que tiene el cónyuge so- 
breviviente en los bienes sitios que fueron de la propiedad del 
premnerto. 

En Navarra se conocen las arras, la dote romana, los bienes 
ggaraf er nales , la donación propter nupiias, el sistema de ga- 
nanciales ó conrprÁstas, y el usufructo /oral. 

En Vizcaya existe la sociedad legal, que es una comunidad 
completa cuando hay hijos. 


CAPÍTULO Yl. 



DIVORCIO. 


3U.MARIO.=L DERECHO Uomano.-EI divorcio existió sicrapre en Roina.-So Uí- 
zo muy comuu k ñnes do la Ropública.-Leyos impértalos pava refrenar este 
abuso -Uo era necesari aúna sentencia judicial.=n. Derecho imASCEd. tA 

divorcio fué permitido después de la Rcvoiucion.-Causaa ele divorcio según el 

CódVo Napoleon.-Abolicion del divorcio sn lS16.=ni. Derecho isCEes. An- 
tes de 1358 no se permitía el divorcio.— Acta alraoute está autorizado.— Separa- 
ción judicial.=IV. Derecho escocés.— Divorcio por adulterio y abandono.— 
Marido y mujer tieuen iguales derechos.— Efectos del divorcio. =V. Derecho 
ESPAÑOL.— D ivorcio.— Disolución y nulidad. 

El matrimonio romano se disolvía por la muerte de uno de 

los cónyuges y por el divorcio. 

divorcio existió siempre en Roma . — El divorcio e.xistió 
en todo tiempo eu Roma. En los primitivos era poco fiecuentej 
pero es difícil aceptar como cierta la tradición referida por 
Aulio Gellio, según la que Galvisio Ruga fué el primero que 
se divorció de su mujer en el año 523 de la fundación de Roma. 

El divorcio, según el Derecho Romano, érala disolución de 
un matrimonio legítimo durante la vida de los esposos, por la 
voluntad de uno de ellos ó de ambos. En este asunto los Ro- 
manos partían del principio de que, siendo el matrimonio una 
unión libre, fundada en el mútuo consentimiento, podían en 
cualquier tiempo ponerle un término los mismos interesados. 
Ni aun la conventio in mcmim, cualesquiera que fueran los 
efectos que produjera antiguamente, podía limitar en tiempo 
de Gayo la libertad de la mujer para solicitar el divorcio (1). 
Seg'un el Derecho nuevo, no podía existir este impedimento; 
así que la petición del divorcio competía igualmente á ambos 
esposos, sin que tuviera en un principio esta libertad otro li- 


li) Gayo, 1, 137. 
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mite que los sentimientos de moralidad y la opiniou pública, 
pues no existian prohibiciones legales. 

8e hizo imiy común á fines de la llepúhlica.—\)\\xm\iiÁ uii 
largo período los Romanos no abusaron del divorcio; pero liá- 
cia fines de la República y comienzo del Imperio, cuando la 
corrupción de las costumbres se hizo general, el divorcio se 
extendió de una manera increíble. Se contraían los matrimo- 
nios ligeramente, y se disolvían por uu capricho. Syla, César, 
Pompeyo, Cicerón y Marco Antonio se separaron de sus muje- 
res, y Augusto no vaciló en seguir su ejemplo. En la misma 
época, los divorcios á petición de las mujeres eran muy fre- 
cuentes. Séneca nota esta relajación délas costumbres, y .Tu- 
venal (6, Sat. 20) refiere un ejemplo notable de lina matrona 
Romana que en cinco años había conocido ocho maridos. 

Leyes imperiales para refrenar este ahoso. — Para poner 
freno á esta deplorable corrupción, se dictaron leyes impo- 
niendo severas penas á aquellos cuya mala conducta conducía 
al divorcio, y algunas Constituciones imperiales .señalaron las 
causas que debían estimarse justas para autorizar el divorcio. 
Estas penas alcanzaban, no sólo al esposo cuya vida desarre- 
glada daba motivo al divorcio, ó que repudiaba espontánea- 
mente, sin motivo justo, sino también contra ambos cónyu- 
ges, cuando sin razones legales bastantes disolvían la unión 
de común acuerdo: Unagratia. A pesar de esta sanción pe- 
nal, el divorcio quedó enteramente al libre albedrío de los 
esposos. 


^ o era Mcemria mía senteMia juiicial.-^atie los Roma- 
nos no se necesitaba para el divorcio la sentencia de un iuez, 

bí P^’o^edimientos judiciales. Se oonsidera- 

claraoion e.-epresa de- 

costnmh- Hubo uu tiempo en que llegó á ser 

otro por medio flT° esposo.s anunciara el divorcio al 

senda de siot t entregada por un liberto en pre- 

ms el , i oiudadanos líoL- 

sin I ■f® pasado la edad de la pubertad lo cual 

nn hech; Tue Z f P™ebas muy claras dé 

cnnto l 1 ^ , , '“portantes consecuencias produoia en 

cuanto a los derechos civiles de los interesados. 

Cuando el matrimonio se disolvía por la muerte del marido 


I 
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ó por el divorcio, la mujer estaba obligada á no contraer un 
nuevo enlace ántes del año. Si violaba esta prohibic.on, 
enrria en la nota de infamia además de otras penas \1). 


11. — Derecho 


FRANCES. 


En los tiempos modernos lia habido mucha divergencia de 
opiniones entre los juristas y teólogos tocante á la justicia üe 
la disolución del matrimonio por medio del divorcio. Algunos 
de los primeros Radres de la Ig’lesia permitían el diyoicio en 
caso de adulterio, como lo hace actualmente la Iglesia griega; 
pero la Iglesia Romana adoptó la opinión de San Agustín y 
del Concilio de Trento, y declaró que el matrimonio era un 
Sacramento é indisoluble. Por esto los canonistas sólo admi- 


ten la separación a mensa el toro en caso de adulterio. 

MI divoQ'cio fue pe'imiiiulo después de la Revolución.— 
Antes de la Revolución, el Derecho francés liabia adoptado el 
principio de que el matrimonio era indisoluble. Pothier dice 
terminantemente: «Iso puede deshacerse un matrimonio una 
Tez que se haya contraido de un modo yálido, poi^quej liabien- 
do formado Dios mismo el vínculo del matrimonio, ningún 

poder humano puede disolverlo (2).» 

Causas de divorcio según el Código Napoleón. Abolición 
del divorcio en I816.-La ley del 20 de Setiembre de 1792 
permitió el divorcio en Francia, y fué confirmada despees en 
el Código civil (arts. 229, 230 y 231), que autorizaba el divor- 
cio por las siguientes causas: 1.*' adulterio de la mujer ó del 
marido, si tenia una concubina en la propia casa; 2.'’* ultrajes 
ó malos tratamientos de parte de cualquiera de los cónyuges; 
3.*^ condenación á una pena infamante; 4.*' en un número li- 
mitado de casos, por mútiio consentimiento, pero sólo con las 
condiciones y limitaciones que se especifican, y que tienen un 
carácter sumamente extricto. Despees de la restauración de 
los Borbolles, la ley de 8 de Mayo de 18X6 abolió el divorcio, 
conservándose aún la separación judicial por justos y deter- 


(1) C, D. 17, 3 y 9. N, 23, c, 16*— Mackeldy, §573* Compárese con el Cufíí^vo Ñapo 
Uon^ art* 238. 

(2) Pothier, Traité ¿?ií contrat íU Mariage^ pa-rt. 6, c. 1, art. 3. 
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minados motivos. En 1S30 y en 1848 se intentó restablecer el 
divorcio, pero sin éxito (1). 


líl. — D erecho inglés. 


Aíiíes d& 1858 m se permüia el divorcio.— k\ tener lug-ar 
la Reforma, los prote-stantes rechazaron la doctrina católica 

rt /'I n rt rtl n ■f'i* i t'i i i t» i-t rt rt A 1.^1^ n . . 


Europa, y hasta una fecha reciente el Derecho iug'iés no ad- 
mitía que un matrimonio válidamente contraído pudiese res- 
cindirse por el divorcio. Cuando no existia un impedimento 
canónico, nada ménos que un Acta del Parlamento era nece- 
saria para autorizar el divorcio ¿i vihiado viCLtriviO'tiiv, pero 
á veces las personas de distinción, á quienes no les dolía el 
gasto, obtenían Actas privadas para disolver el matrimonio á 
cauta de adulterio de la mujer, ó de adulterio, con circunstan- 
cias agravantes, del marido (2). Tan arraigado estaba este prin- 
cipio en el Derecho inglés, que en el caso de Lolly, en el que 
resultaba que los interesados se habían casado en Inglaterra 
y divorciado en Escocía, y el marido había vuelto á casarse 
en Inglaterra, fué juzgado y sentenciado aquel como reo de 
bigamia, habiendo sido dictado el fallo unánimemente por 
todos los jueces de Derecho connm. Los Tribunales irgiies. 
reconocían, sin- embargo, la separación ó el divorcio « 

Estatuto de 

Un marido puede obtener de este Tribnnni m rV 

adulíerin flus lo mmv r^ iiiDundl el divorcio por- 

aauiteno de la mujer. Generalmeute el cómplice está obI¿- 

“■ 

[-J ^^‘Hanis. Justmiaa slEstitute3,p.30.' ^ 
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do á comparecer en el pleito, y el Tribunal puede “arle 
al pago de daffos y perjuicios, y también en costas, « 
verlo; pero no puede el marido demandar solo al adultero en 

reclamación de daños (1). 

El abandono de uno de los esposos de parte del otro , por 
mucho que haya durado, no es motivo de divorcio. 

Encuautb á la mujer, no puede pedir el divorcio alegando 
como ilnica causa el adulterio del marido; pero puede obte- 
nerlo en el caso de que el marido sea culpable de adulterio 
ince-stuoso, ó de bigamia con adulterio, ó de adulterio 
panado de sevicia ú otras circunstancias agravantes, ó de 
adulterio acompañado de abandono durante dos anos conse 

cutivos sin motivo razonable (2). 

Si de parte del solicitante ha habido complicidad ó conni- 
vencia en el adulterio, ó si lo ha perdonado, ó si la ddinanda 
se presentara ó se prosiguiera por común acuerdo de las par- 
tes, no procede el divorcio. Además, el Tribunal no puede 
autorizarlo si el mismo solicitante ha cometido ig'ual falta du- 
rante el casamiento, ó si ha demorado más allá de lo racional 
la presentación de la demanda, ó si ha tratado con crueldad á 
su consorte, ó si la ha abandonado, ó si se ha separado vo- 
luntariamente del otro cónyuge antes del adulterio sin un 
motivo razonable, ó si se ha conducido de tal manera que 
la ha puesto en el camino del adulterio (3). 

Una vez que la sentencia que autoriza el divorcio es ejecu- 
toria, los interesados son libres de volver á contraer otro 
matrimonio, como si el vínculo anterior hubiera sido disuelto 
por la muerte (4). 

Separación judicial .— marido ó la mujer pueden solici- 
tar del mismo Tribunal una separación judicial, llamada di- 
vorcio a Mensa et idro^ alegando como causa el adulterio ó el 
abandono por dos ó más años sin motivo justificado (5). Dicta- 
da la sentencia por la que se autoriza la .separación judicial, 
la mujer se considera como m%bjer sola (0) tocante á todos los 


(11 20 y 21, Vict., c. 85; 21 y 22, Vict., c. 

(2) 2í)y2i; Vict.;c.a5’ S.2L ’ ’ 

(3) 20 y 21, Vict., c. Sa, s, 30, 31. 

(4) Il3ifi.,s. 5^ 

(51 20 y 21, Vict., c, 85, s. 16‘. 

(0) Ecínme so le. 


IOS. 
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"bienes que después pueda adquirir ó heredarj y puede deman- 
dar ó ser demandada como si fuera soltera; y por otro lado, 
el marido no está obligado a pagar las deudas de ella, á 
excepción de lo que tenga que abonar a aquellos á quienes 
debe la mujer por no pagar él lo que se lia señalado á la mis- 
ma por el Tribunal en concepto de alimentos (1). 

IV. — ^Derecho escocés. 

Divorcio por adulterio y abandono. — Según el Derecho es- 
cocés, el marido ó la mujer pueden pedir el divorcio por mo- 
tivo de adulterio é de abandono voluntario durante cuatro 
años sin causa justificada, atemperándose á las formas pres- 
critas en el Estatuto de 1573, c. 55, en la parte que está aún 
vigente ( 2 ). 

Marido y mujer tienen iguales derechos lo relativo á 
las demandas de divorcio en Escocia, la mujer tiene exacta- 
mente los mismos derechos que el marido. Si ella puede pro- 
bar el adulterio ó el abandono durante cuatro años de parte 
del marido, tiene derecho para incoar una demanda de divor- 
cio, déla misma manera que el adulterio ó el abandono da de- 
recho ai marido para hacer lo mismo. 

La demanda de divorcio ha de entablarse ante el Tribunal 
ue Sesión, y el derecho de incoarla es personal del marido ó de 
la mujer. Como preliminar, el demandante tiene que prestar 
juramento de que la demanda no es un amaño entre las part.es. 
En éstas y en todas las demandas consistoriales se debe citar 
personalmente al demandante cuando no reside en Escocia; 
pero habiendo pruebas bastantes de que el demandado no pue- 
de ser habido, entonces será suficiente la citación por edictos; 
pero siempre que se hace la citación en e.sta forma, debe em- 
plazarse también á los hijos del matrimonio si los hubiera, y á 
uno (5 más de los próximos parientes del demandado, cuando 
unos y otros tienen su residencia en el Reino-Unido, y estos 


(1) 

( 2 ) 


Ibid., s. 25, 20. 

Reina v7(UÓrk^f 21 Relations, t. I, p. 652. El Estatuto de lí 

Estatuto de 1573- ñero ^ propuso al parecer derogar las formas de 

ui,o ue iow, pero aesgri-aciadamaute la cláusula no es claríTui terrainaate. 
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hijos 3 '’ próximos parientes pueden comparecer en el pleito y 
alegar lo que proceda, hayan sido ó no citados, 3 ' 3 ^ residan 
ó no en el país. 

Cuando el marido pide el divorcio por adulterio, puede ci- 
tar al cómplice de la mujer como correo, 3 - el Tribunal pue- 
de condenarle al pago de todas ó parte de las costas, ó ab- 
solverle según proceda en justicia. 

En caso de adulterio no procede el divorcio si ha habido 
^ condonación ó perdón, así como si ha intervenido amaño ó 
. connivencia. El que el demandante sea culpable también de 
adulterio no puede alegarse como excepción para impedir que 
I prospere la demanda; pero puede utilizarse en este caso, una 
«Vecion contraria en cuanto la culpabilidad de ambas partes 
] niede afectará los intereses patrimoniales délos cón 3 ’'uges ( 1 ). 

Efectos del divorcio. — El efecto legal del divorcio cuando 
tn'^ue por causa el abandono voluntario, segmn el Acta de 1573, 
c. .’55, es que el marido delincuente está obligado á devolver la 
dotiC [dos^ tocher) y á pagar á la mujer todo lo que se le ha 3 m 
asignado jjor 163 ’’ ó por convenio; y la mujer culpable pierde 
su U%'ce y todo lo que le hubiera correspondido si el matrimo- 
nio se hubiera disuelto por el fallecimiento del marido. Por 
analogía, las mi-smas consecuencias se han extendido á los 
divorcios que tienen por cansa el adulterio, con la sola excep- 
ción de que al parecer se ha decidido, fundándose en razones 
de dudoso valor, que el marido culpable, en caso de divorcio 
por adulterio, no e.stá obligado á devolver la dote (.2). 

Una vez autorizado el divorcio, los interesados pueden li- 
bremente casarse; pero el Estatuto de 1600, c. 20, anula el ma- 
trimonio contraido por el adúltero con el que haya resultado 
ser su cómplice según la sentencia de divorcio. 

V. — Dereoito espakot,. 

Divorcio. — Respecto de los matrimonios canónicos, rije en 
éste como en todos los puntos relativos á esta institución la 


(n 24y25,Vict.,5. “. , 

(2) Fnisei’, Per. and Dom. Rolatious, t. 1. p. 606, G i2. 
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leg-íslacioü de la Iglesia, puesta de uuevo eu vigor por el De- 
creto de Febrero de 1875. La ley de Jumo de 1870 tampoco 
admite el divorcio absoluto al declarar que no disuelve el 
matrimonio, suspendiendo tau sólo la vida común de los cón^ 
yiiges y sus efectos cuando existe alguna de las ocho causas 
que.se enumeran en el art. 85. 

DisoUcion y Según la ley de 1870, el matrimo- 

nio sólo se disuelve por la muerte de uno de los cónyuges. Es 
nulo el matrimonio celebrado por el que carezca de alguna de 
las circunstancias de aptitud exigidas por la ley ó mediando 
alguno de los impedÍmento.s que se fijan; el que no se oontra- 
jere con autorización del jaez municipal competente y á pre- 
sencia de dos testigos mayores de edad; el contraido por error 
en la persona, por coacción ó miedo grave que vicien el con- 
sentimiento, y el contraido por el raptor con la robada, mién- 
tras que ésta se halle en su poder, salvo, respecto de los dos 
últimos casos, que no se haya reclamado la nulidad en él pe- 
ríodo de seis meses. 


CAPÍTULO YIL 


de la LEGITIMACION DE LOS HIJOS NATURALES. 

SUM ^R!0.=Q'iiénes son hijos loj^itiiTiGs. — Legitiniacjoii poi' subsiírnioíite iiiati i 
monlo -Limitación de esta legitimación h los Hijos nacidos en concnhinato.- 
Dos clases más de lagitimacion.— Se extiende á los hastardos por eUDerecho ca- 
nónico.— La legitimación (?s recliazada por el Dereclio inglés.— Kl Derecho fran- 
cés l;i admite.— — Pereclio eS]>arioL 


Qujbén&s hijos legiii’fíios . — Aparte de los efectoo de la 
legitimación, el Derecho Romano sólo consid eraba hijos legí- 
timos en el momento de su nacimiento á los liabidos en ma- 
trimonio. Es una peculiaridad del Deiecho ingles, 
atiende á la concepción, sino que estima un hijo legítimo 
cuando ha nacido de padres casados al tiempo de su nacimien- 


to, aunque fueren solteros cuando se engendió (1). 

' Legitimación por síthsig^iicnte '^7iaírimonio.—'Lñ legitima- 
ción de los hijos por sut)secjU6ns matrimo7iiiwi es aehida a 
una Constitución de Constantino, que se ha perdido, pero cu- 
yo tenor se encuentra en otra del Emperador Zenon, que la 
renovó (2). vSu sentido era que las personas que hablan vivido 
en concubinato, condición social no condenada poi las cos- 
tumbres romanas, podían legdtimar mediante el casamiento 
á los hijos nacidos en aquel estado, con tal que la mujer tueia 
ingenua y el liomhre no tuviera liijos de una mujer legítima. 
El fin de esta ley probablemente era el estimular á las per- 


sdnas que vivían en concubinato á que contrajesen matri- 
monio. Justiniaiio ensanchó el principio de Constantino, de- 
clarando que los hijos nacidos de concubina podían ser legi- 
timados, tuviera ó no el padre hijos de una mujer legitima, y 


(11 StepliGU. CQW>ienítirÍ.es on l}i^Lav;s af EngJond. 4,'^ 2d., t. 4, P- 2SD. 
m C.5,21,5. 


derogó la distinción tocante á la condición de ingenua ó lihen- 
¿ina de la mujer. Los hijos legitimados de esta manera esta- 
ban sujetos á la patria potestad y tenían todos los derechos de 
hijos legítimos (1). 

Limitación de esta legitimación d los hijos nacidos en cotí- 
cnlinato.— Según el Derecho Romano, el privilegio de legiti- 
mación per snhseqgiens mairiononmm se limitaba estricta- 
mente á los hijos de concubina, y no alcanzaba á otras clases 
de bastardos. 

Dos clases más de legitimación. clase de legitimación, 
la per oblationem cnrim^ fué introducida por Teodosio IL 
(443 de .1.) Como las obligaciones de un decnrion eran muy 
onerosas y de gran re.spon.sabilidad, el hijo natural que se 
encargaba de tal oficio, se hacia de este modo legitimo. Una 
hija natural que se casaba con un decn>rion obtenía el mismo 
privilegio. Finalmente, Justiniauo añadió una tercera clase 
de legitimación, X^per rescriplnm principis^ cuando el Em- 
perador declaraba legítimos á hijos naturales, mediante laso- 
licitud del padre en circunstancias especiales; como, por ejem- 
plo, cuando el casamiento con la concubina era imposible, y 
no existían hijos legítimos; ó cuando el padre, no habiendo 
podido por causas fortuitas legitimar á sus hijos naturales, 
declaraba en su testamento que debiau heredarle como hijos 
legítimos y herederos abintestato (2). 

íSe extiende á los bastardos por el Derecho canónico. — La 
doctrina de la legitimación por subsiguiente matrimonio se 
introdujo al parecer en el Derecho canónico por dos Constitu- 
ciones del Papa Alejandro 11 conservadas en las Decretales de 
le^mtío IX (3). El Derecho canónico fué más indulgente que 
e Derecho Romano al conceder el privilegio de la legitima- 
ción, no sólo á la prole habida en concubinato, sino también 
a hijos nacidos de la fornicación cuando se casaban después 
03 padres, con^ tal que éstos tuviesen la capacidad de con- 
traer matrimonio al tiempo de la cohabitación. 

La legitmiacion es rechazada pm- el Derecho inglés. —U. 
legitimación por subsiguiente matrimonio nunca ha sido ad- 


(1) I- 1, 10, la C. 5, 27," lo. 

ili i,’ liru; “■ 


mitida en la legislación inglesa. Cuando el clero se empeñó 

en introducir esta regla del Derecho canónico, se rechazó con 
indignación eu el famoso Estatuto de ilertou, declarando los 
barones ingleses unánimes, (luod nolunt leges Ánglüe imUare 
gvAC Imc usfpne %mtaté snnt el approhaloe (i). Desde los tiem- 
pos más remotos, el Derecho inglés ha considerado al niño 
nacido con anterioridad al matrimonio [ante natas) como ile- 
gítimo. Y se ha resuelto que áun eu el caso de haber nacido 
el hijo en un país extranjero, y haberse los padres casado des- 
pués en este mismo país, cuyo derecho, per mito la legitimación 
por subsiguiente matrimouio, es incapaz, siu embargo, de he- 
redar propiedad inmueble eu Inglaterra (2) . 

El Derecho francés la admite.— Lie otro lado, la regla del 
Derecho canónico, que perinifcia la legitimación de todo» los 
bastardos, cou tal que no fuesen incestuosos ó adulterinos, ha 
sido admitida tanto eu Francia, como en Escocia, no por la 
autoridad de las Decretales, si no eu razón de la equidad y 
utilidad de la misma regla. El Código Xapoleon declara {ar- 
ticnlos 331, 332 y 333); L", los hijos nacidos fuera del matriino- 
nio, excepto los incestuosos 6 adulterinos, pueden legitimarse 
por el subsiguiente inatrinionio de los padres, siempre que los 
hijos hayan sido reconocidos legalmente antes del casamiento 
ó en el mismo acto de celebrarlo; 2.^, la legitimación puede 
tener lugar á favor de hijos muertos que lian dejauo deseen 
den cia, y en este caso surte sus efectos en beneficio de ésta; 


( 1 ) Estatuto tIeMerton, 29 , Honririue IIT. 

(2] * El Deroclio francés parece terminauto en un punto, en que el de Escocia es 
dudoso, y hasta en al líoinano asunto de conlroversia. Según la ley Irancesn, uii 
hijo concebido en adulterio no puede legitimarse, áun cuaudo los padres puedan 
al tiffmpo lie su nacimiento casarse [2:1 Mayo 18?<3, I.e Havre, Rccuiel General, 
parTini. Villeueuve et Carrette,4í), 2, iOJ; MevUn Kep. V. heijiilmatinn, sect.2, 
g 2, núms. (5 y 7.j Respecto doí Derecho Uomauo, Voet [XXV, 7 y sij,;'.) y otros afir- 
man que no se puedo legitimar, miéntras que Pothicr sostiene lo contrario. Tr. de 
Mariage. Par, c. 2, núm. <Uo). Las opiniones dolos jnristas escoceses pueden verse 
GU Baaktou, I, 5, 54 y Erskine, 1, (i, 49 y 52, y el Lord Canciller en Monro, 1, Uob. 
Ap. Ca. 492. El Derecho rrancés difiere del Romano, del canónico y del escocés al 
exigir que los hijos sean reconocidos como tales por los contrayentes antes del 


casamiento ó al tiempo do la celebración. Dosinies del easatníenio todo recono- 
cimiento es nulo (15 da Mayo do ISUi, Douai, Sirey, Id, 2, 337). Esta regla 
las averiguacionos, tan frecuentes en los tribunales escoceses [siempre difíciles 
y costosas), sobre si la persona que reclama el beneficio ds la legitimación es, 
de facto, hijo do las dos partes según él pretende. 
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3 “ los hijos legifcimados por subsiguiente matrimonio ten- 
drá los mismos derechos que si liubierau nacido de este ma- 
trimonio. 

Según el Derecho francés, el matrimonio liace legítimos á 
lo.s hijos procedentes de relaciones ilícitas, aunque uno de los 
esposos hubiese contraído niatrirhomo con una terceia peisona 
después de haber tenido aquellas relaciones y de haber nacido 
el hijo, y los padres no se hubiesen casado sino despnes de la 
di-solucion de aquel otro matrimonio. Como el hijo legitimado 
se considera como nacido del matrimonio que le ha hecho le- 
gítimo, no tiene derecho 4 una sucesión que ha ocurrido 4n- 
tes de dicho matrimonio, aunque con posterioridad á su na- 
cimiento. Por la misma razón no puede reclamar preferencia 
alguna, alegando la prioridad de nacimiento, en cuestiones de 
sucesión, en competencia con los hijos del otro matrimonio (1). 

Derecho escocés el pleito entre Kerr y Martin que se 
discutió ampliamente en el Tribunal de Sesión, se suscitó la 
cuestión de si el matrimonio de uno de los padres con una ter- 
cera persona, después del nacimiento de un hijo natural, era 
nn impedimento para que se verificara la legitimación por el 
subsiguiente matrimonio de lo.s padres. Aunque hubo variedad 
de pareceres entre los juece.s, el Tribunal decidió por mayoría 
que el liijo seria legitimado y que el matrimonio anterior no 
era nii obstáculo (2), 

Eu E.scocia, la legitimación por medio del matrimonio con- 
fiere al bastardo la condición de hijo legítimo. Además de te- 
ner derecho á la legítima, puede ser llamado á heredar 4 los 
hijos legítimos. En cualquiera cuestión con los hijos habidos 
por los padres del bastardo en legítimo matrimonio, goza el 
legitimado de los mismos derecho.s civiles tocante 4 la suce- 
sión que si hubiera nacido de legítimo mátrimoiiio. Pero cuan- 
do hay descendencia legítima del matrimonio intermedio de 
uno de los padres con una tercera persona, el hijo legitimado 
por im segundo matrimonio parece que debe de ser sólo hijo 
legitimo de Iq, familia en cuanto ha llegado. 4 serlo por el 
segundo matrimonio, y por esto se estima que con respecto á 


ío) Ps^nietj Manvñl rU Franaais n ñi 

(aj Kerr y’Marti. , im, á, D. B. m!, ?50 ’’ 
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la primogenitura ó prioridad de nacimiento, no puede alegar 
derecho preferente, el cual produciría el efecto de perjudicar 
los derechos de sucesión que al nacer tenían los hijos del pri- 
mer matrimonio. Conforme á esta regla, si el padre ha tenido 
un hijo natural, y despnes im hijo legítimo de un matrimonio 
con una tercera persona, y luego contraía un segundo matri- 
monio con la madre del bastardo, el hijo legítimo del primer 
matrimonio tendría derecho á la herencia escocesa ad intes- 
tato, y no podría ser privado de este derecho por la legitima- 
ción del hijo natural mediante el segundo matrimonio (1). 

Derecho espa%oh—^Q conocen dos especies de legitimación; 
por subsiguiente matrimonio y por concesión del Soberano, 
entre las cuales hay algunas diferencias, que tienden ahorrar 
las legislaciones de Cataluña y Aragón. 


(1) Fraser, Per, and Dom, R^laiion^, t* IL p. 
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CAPÍTULO Yin. 


DF. T.A ADOPCION. 


SUMAPtlO.^La atlo]icion eva de das clases.— Detinicioii riela arhoijíftio^^VowiW- 
ciones de la adi’^pciiía.'— EtactoK de la adopción. — Freciiencici ae la adoíu'.ioii en 
Roma. — La o-dopciou on FTaucia. — Eu la iirau BrcLaria no hay adopción* — Dore- 

rccbo esivanol. 

Entre los .Romano-s el parentesco entre padre c hijo procedia 

del matrimonio ó de la adopción. 

Dos clases de adopción. — lluhis. dos ^-éneros de adopción; 
adoplio, llamada asi en sentido extricto, y adrogatio. La 
primera era la ceremonia, en virtud de la cual una persona 
que estaba bajóla patria potestad, fuera hijo ó nieto, pasaba 
al poder de quien la adopitaba. En los tiempos antiíi’uos la 
pjersona que iba á adoptarse era emancipada per a‘s el Ul/ram, 
y se entregaba al padre adoptante .segnn la fórmula legal 
llamada m jure cessio. Más tarde la adopción se efeetnaba 
con la intervención de un magistrado que tenia jurisdicción 
bastante para el ca.so, como, por ejemplo, el pretor en Roma 
ó un gobernador eu las provincias. 

Definición de la ad/rogaLio.—^d\\VivA^ la persona qne debía 
adoptarse era sui jioris, y no e.staba bajo la patria potestad, 
la ceremonia de la adopción se llamaba adrogaiio. Antigua- 
mente e.sta sólo podía veridcar.se con la intervención del pue- 
blo eu los comicios curiados; pero durante el Imperio se neGü- 
sitaba un rescripto imperial. Si eran pmpilos los adoptado.s en 
esta forma, el padre adoptante estaba obligado lí, prestar Lan- 
za para g'araiitizar la devolución de la pn'opiedad de aquellos, 
si mueren dentro de la pubertad, á sus legítimos heredero.s, 
y á restituirla á ellos mi.smo.s si se emancipaban por justa 
causa [1]. 


ii) 1, 1, n. D. 1,-j. c.Sj-ís. 
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Condiciones de la adopción. hombre, casado ó solte- 
ro podía adoptar siempre que tuviera capacidad para con- 
traer matrimonio. Antiguamente se negaba esta capacidad á 
las muieres, porque no podían tener á nadie bajo su potestad; 
pero este principio se cambió en tiempo de Diocleciano, y se 
permitió á las mujeres que adoptasen para consolarlas de la 
pérdida de sus hijos, podiendo asi aquellas tenei a su lado lob 
hijos que no estaban bajo su potestad, peí o que adquiiiaii 

asi cierto derecho á sucedería (1). 

Kinguna persona podía adoptar a otra de mas edad que ella, 
porqué la adopción imita, á la naturaleza, y no parece natural 
que un liijo tenga más edad que su padre (2). Se exigua, por lo 
mismo, que el adoptante tuviera toda la edad de la pubertad, 
es decir, diez y ocho años, más que la persona adoptada {3]. 
Durante la República, los patricios que querían llegar á ser 
tribunos del pueblo se hacían adoptar por plebeyos, de lo cual 
es un ejemplo lo sucedido con Clodio, el enemigo de Cicerón, 
que filé adoptado por un plebeyo más jóven que él, en mani- 
fiesta contravención de lo establecido, según resulta de las 
Instituciones. 

Una persona que no tenia hijos, podía, según el Derecho 
Romano, adoptar á un nieto; pero si tenia un hijo, no jiodia 
adoptar á un nieto sin consentimiento de aquel. En la adop- 
ción común sólo una persona, pasaba á poder del padre adop- 
tante; pero si uno que tenia Iiijos bajo su potestad se daba en 
arrogación, tanto él, en concepto de hijo, como sus hijos en 
el de nietos, quedaban sometidos á la potestad dsl adoptante. 
Augusto no adoptó á Tiberio, que le sucedió en el Imperio, 
hasta tanto que éste hubo adoptado á su sobrino Germánico, 
lo cual produjo el efecto de que vinieron á ser Tiberio hijo y 
Germánico nieto de Augusto al mismo tiempo. 

A fines de la República se introdujo la costiim.bre de deola- 
lar en un testamento, que el testador consideraba á cierto 
ciiirladano como hijo suyo. La persona asi indicada, después 
de alcanzar una confirmación de esta declaración por mn 
plebifccito, tenia el derecho de heredar al finado; pero esto, 



bien mirado, no era un caso de adopción, y sí más bien un 

modo especial de nombrar heredero. 

Efectos de la adopción.— el antiguo Derecho civil, la 
adopción creaba la relación de padre á hijo para todos los 
fines prácticos, exactamente lo mismo que si el hijo adoptivo 
hubiera sido habido por el padre adoptante eu matrimonio le- 
g'ítimo. El hijo adoptado salía por completo de su propia fa- 
milia y entraba en la del padre adoptante, sometiéndose á la 
patria potestad de su nuevo padre, y adquiriendo la consi- 
guiente capacidad de suceder. El hijo adoptíido anadia á su 
nombre el de su padre adoptante, modilicáudolo con la termi- 
nación ianus. Un Escipion adoptado por Emilio, se llama 
iScipi'US Enülianus [1). La adopción no atectaba a los cargos 
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tinuaba siendo Senador. 

En la práctica surg'ian sérios inconvenientes de la obliga- 
ción impuesta al hijo adoptivo de abandonar su familia natu- 
ral, porque si después su padre adoptante le emancipaba, no 
tenia derechos hereditarios como aguado en ninguna de las 
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una distinción entre la adopción por un extraño y la adopción 
por un ascendiente, como, por ejemplo, un abuelo. Cuando 
nn padre de familia daba a su hijo en adopción a un extiaño, 
no había disolución de la patria potestad, y el padre adoptan- 
te no la adquiría, aunque el hijo adoptado tenia el derecho de 
heredar á éste ad intcstato; pero si se daba el hijo en adopción 
á su abuelo, ó a otro ascendiente directo después quesn padre 
había sido emancipado, los efectos civiles de la adopción se 
mantenian y el hijo pasaba á la potestad del padre adoptante. 
En el primer caso, la persona adoptada continuaba pertene- 
ciendo á su familia natural, á la par que adquiría el derecho 
de suceder al) iuiesiato al padre adoptivo. En el segundo caso, 
se presumía que el carino que nace de los vínculos de la san- 
g're, sería una traba á que el ascendiente emancipara al hijo 
adoptado en perjuicio de sus derechos sucesorios, aparte de la 
protección por otro lado concedida por el nuevo Derecho, in- 


( 1 ) De Fresquet , Tol. I, p. 144. 

(2) Fraser, t. 11, p. 48-49. 
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ti’oclucldo poi' el Gdicto d6 los Pi’GtoiSb y poi l&s Constitucio- 
nes de ios Emperadores {!). Según ei rigor del Derecho anti- 
guo, se podia dar en adopciou al que estaba bajo la patria 
potestad sin su consentimiento;^ pero según la nueva Legis- 
lación, el hijo tenia derecho á oponerse [2). 

Fi'ccueiicid de Id oAopcion e% Movtd. La adopción era ex- 
tremadamente frecuente en Roma, y se consideraba como una 
institución muy útil. Muchas familias patricias poderosas que 
estaban á punto de extinguirse por falta de hijos, revivieron 
merced á la adopción; pero siempre se consideraba más hon- 
roso ser padre de hijos nacidos de legítimo matrimonio, que 
no apelar al recurso de una paternidad ficticia. Julio César, 
en su testcimento confirmado después de su muerte por uná 
lex curiata^ adoptó á su sobrino Octavio, el cual tomó el 
nombre de Cma.r Octamamis, más conocido después por el 
Emperador Augusto. Algunos de los Emperadores que no te- 
nían hijos varones, nombraban sus sucesores al trono por 
adopciou; j si bien la elección no siempre filé afortunada, 
como se vé en los ejemplos de Tiberio y í^eron, sin em- 
bargo, preciso es confesar que á esta costumbre debe Roma 
ima série de príncipes incomparables, como Nerva, Trajano, 
AfJi'iano y Marco Aurelio. 

La adopción e% Fvancia. — En Francia se perdió la prác- 
tica de la adopciou después de la primera dinastía; desapare- 
ció no solo de las provincias regidas por el DeTcclio consuetn- 
dimrio, sino también en las de Derecho escrito. Establecida 
de nuevo en 1792, está en la actualidad autorizada por el 
Código civil. La adojicion sólo se permite á personas de ambos 
sexos, mayores de cincuenta años, sin hijos ni otros descen- 
lentes legítimos, debiendo tener á lo ménos quinos años 
mas que el individuo adoptado, Ninguna persona casada 
puede adoptar sin el con.sentimiento del otro esposo. Esta fa- 
cultad sólo puede ejercerse en favor de uno que haya sido 

iñn-' p ^ ^ padre adoptivo durante seis 

irlnnfív ^ salvado la vida del padre 

o en casos de guerra, incendio ó naufragio. En este 


í-ll 

(¿) Marezoll, § 179, 
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último caso, la única limitación acerca de la edad de las par- 
tes es que el adoptante ha de tener más años que el adoptado, 
y ser mayor de edad. En ningún caso es posible la adopción, 

si el adoptado no es mayor de edad. 

La forma déla adopción consiste en una declaración de con- 
sentimiento hecha por las partes ante nn juez de paz del lu- 
gar del domicilio del adoptante, después de la cual se necesi- 
ta la aprobación del Tribunal de primera instancia. Verificada 
la adopción, la persona adoptada conserva todos sus derechos 
como individuo de su familia natural. No adquiere derechos 
de sucesión á los bienes de los parientes del padre adoptivo; 
pero respecto de la propiedad de éste, tiene exactamente los 
mismos alie nn hijo nacido de matrimonio, aunque haya otros 
nacidos de matrimonio después de su adopción. El adoptado 


toma el apellido del padre adoptivo, añadiéndolo al suyo pro- 
pio. No puede contraer matrimonio el adoptante con el adop- 
tado ó sus descendientes, ni con otros que se determinan en 

la ley (1). , , 

Fn la Gran Dretaña no hay La practica ele la 

adopción que se acomoda más á algunas condiciones sociales 

que á otras, existe aún en las naciones de Oriente. Nunca se 

ha reconocido como institución legal en Inglaterra, ni en Es- 


COCV3j* tí? 1 

Derecho —Así la Legislación común como la foral, 

aunque Asta no siempre expresamente, admiten la arrogación 
y la adopción plena y ménos plena, pero es de rarísimo uso. 


(1} OúúXqo arts. 343 a'l 3G0. 
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CAPÍTULO IX. 


DE LA PATRIA POTESTAD. 


SL’MARIO.=I. Dehtíciio Romano.— Naturaleza «o la jiátria potestad.— Efectos? cu 
Cuanto á la persona y lítenos do los UitereütGs clases do J'iwkÍíkih. Lu 

patria potestad no afecLaUa á los derechos políticos.— Conccvio de la ramilla Ro- 
mana.— Agnados y cognados.— Cómo concluía la jwria pot^xlad.^U. Df.uf.- 
CHO FRANCÉS.— 01)1 igacion reciproca de prestar alimentos.— Derechos del [ladre 
hasta la mayoría de edad íi la omancipation.— 111. DtiUKCito iNCinús. El padre 
es tutor de los hijos menores. — -íru derecho á nomhrnr tutor. — Derecho uc tes- 
tamentificacion dol padre.— Hijos ilegUimos.— IV. DiuítX'tio v.scoCÉs.-El padre 
es por ley administrador do sus hijos menoroa. — Potestad del padre sobre los 
menores púberos.— Obligacioa recíproca de prestar alimentos. — Hijos üegíli- 
iiaos.=DEBBCHO ESPAÑOL. — Pátría potestad. — Peculios. — .Xliaieutcs. — Derecho 
Toral. 


I. — Derecho Romano. 


King'un conocedor de las instituciones Romanas puede poner 
en duda la verdad de la observación de Justiniano, que dice: 
«la potestad que tenemos sobre nuestros hijos es peculiar ¿tíos 
ciudadanos de Roma, pues no hay pueblo alg'uno que tenga 
sobre sus hijos el mismo poder que nosotros sobre los nues- 
tros» (1). 

Desarrollada tal como e.staba en Roma la patria fotesías^ 
aunque muy á propósito para sostener la disciplina y la obe- 
diencia, lleva impreso el sello de una edad ruda. «Iño puede 
ponerse en duda,» dice Becher, «que el poder arbitrario que el 
padre Romano tenia sobre sus hijos era una injusticia fiagran- 
te, pues el hijo era tenido en un estado poco natural de depen- 
dencia respecto de su padre, hasta el punto de estar casi pri- 
vado de su libertad personal. El error fundamental del sistema 


U) 1.1,0, 2. 
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RomaDo consistia en extender el poder, que la naturaleza im- 
pone como tm deber á los padres, de di 1 * 10 :] r y proteg'er á los 
hijos durante la infancia, con virtiéndolo en una autoridad 
sobre la persona de aquellos y sus bienes, que continúa duran- 
te toda la existencia de los mismos (1). 

Natnralcza de la ¡mtria potestad. patria potestas era 
el poder que un padre romano tenia sobre sus hijos leg'ítimos, 
y también sobre sus nietos y demás descendientes de un hijo 
que estuviese bajo su dependencia. El padre debía ser sui 
juris al nacer los hijos para poder adquirir la patria potestad, 
porque si estaba en ]ioder de otro, sus hijos caerían bajo el po- 
der del mismo ascendiente, y la patria potestad sólo correspon- 
dería al padre á la muerte del ascendiente. Los nietos nacidos 
de una hija estaban en diferente caso que los nietos nacidos de 
un hijo, pues quedaban sujetos al poder, no del ascendiente 
del lado materno, sino al de su propio padre, ó padre de su 
padre, como jefe de la familia. 

La patria jiotestad se adquiría naturalmente mediante el na- 
cimiento de hijos de nn matrimonio legitimo, y civilmente, 
medíante la legitimación y la adopción. 

Efectos eu cuanto á la persona y bienes de los hijos. — En 
I 0 .S tiempos antiguos, el padre tenia derecho de vida y muerte 
sobre sus hijos {^%s vitce et nccis). Plutarco dice que Bruto 
sentenció sus hijos á muerte sin procedimiento judicial, no 
como Cóusul, .sino como padre. Este podía vender como es- 
clavos á sus hijo.s, según una ley expresa de las Doce Tablas, 
y podía mudar su condición personal, dándolos en adopción 
a otia jamilia. En tiempo de la República, los censores ponían 
raímalos abasos de la patria potestad, y posteriormente los 
Emperadores legislaron con el fin de reducir la potestad del 
padre a limites racionales. Se privó al padre del poder de vida 
y muerte, que se confirió á los magistrados. Alejandro Severo 

^ 'í®,*’^cho a la mera corrección, y Constantino declaró 
o de homicidio al padre que matase á su hijo (318 d. J.) (2). 

ó costumbre repugnante de matar 

r a los reoieu nacidos por no tener los padres me- 


ta! 173 . 
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dios para mantenerlos. Diocleeiano y Jlaximiano anularon 
el poder que tenían aquellos de vender como esclavos á los 
hijos ingénuos; pero exceptuaron los vecien nacidos cu^os pa- 
dres estaban reducidos á una extrema miseria (1). Po.s tenor- 
mente no podía el padre dar en adopción á su hijo sin el con- 
sentimiento de éste. 

Según el Derecho antiguo, el hijo qne estaba bajo la potes- 
tad de su padre no podia adquirir bienes para si, y todo lo 
qne ganaba, como si fuera de un esclavo, pertenecía a su pa 
dre. Como consecuencia de esta doctrina, los hijos» bajo po 
testad tío podían liacev testamento; como que no teniau nada 
da qiTé disponer. Con el pro<;reso de la civilización Komaim 

este rigor de la ley lleg'ó á suavizarse. ^ 

Diferentes clases de El padre de familia da- 

ba con frecuencia una parte ds sus bienes al hijo para que 
los administrase y traficase con ellos, y esto se llamaba pecih- 
Imm. Además, según el nuevo Derecbo, el boj o bajo la patina 
potestad tenia capacidad para adquirir bienes, haciéndolob lui- 
yos de diferentes modos con independencia de si.i lyadre. ün 
tiempo de Angastó y de sus sucesores, el hijo adquirió como 
propiedad suya exclusiva todo lo que ganaba en el serMCio 
militar, incluyendo las donaciones y herencias de sus compa- 
ñeros de armas. A esto se llamaba peculium casti ense. ^ 

Tres siglos más tarde, en tiempo de Constantino, el hijo al- 
canzó el derecho á toda la propiedad adquirida en desempe- 
ño de empleos de la córte, en el ejercicio de la profesión de 
abogado, en las funciones de asesor ú otros cargos civiles. Las 
adquisiciones de este género constituían el ^yeculhm r¿uasi 
castrense. 


Respecto del peculium castrense y del quasi casiTense.^ la 
propiedad pertenecía en absoluto ai hijo, el cual tenia áiuplio 
poder para di.sponer de ellos por actos inier vivos ü mol lis 
causa, .sin intervención alguna de parte del padre. 

Cuando el hijo recibía de su padre algo para (pie lo admi- 
nistrara, se llamaba en el nuevo Derecho peculium yi ofecli- 
tium. Por regla g’eneral éste continuaba siendo de la pi opie- 
dad del padre’ pero el hijo lo conservaba cuando salía de la 


0) c. 4 , 43 , 2 . 



páÉria potestad, cuaudo era nombrado para alg-iin empleo ele- 
vado del Estado, ó cuando su padre le emancipaba sin quitár- 
selo. 

Todo lo que los hijos heredaban de la madre ó recibian 
de personas extrañas, y todas las adquisiciones que no proce- 
dían del padre y que no formaban parte del castrense ó qud-- 
si castrense^ constituían elpeculium adventUmm. Por el De- 
recho deJustiniano, estas adquisiciones pertenecían en propie- 
dad á los hijos; pero mientras subsistiese la patria potestad, el 
padre tenia el usufructo, y en el caso de emanciparse el hijo, 
aquél tenia el usufructo de uua mitad t€i.,pecnlüm adventi^ 
iinrn durante su vida. «Así y todo, como se ha observado, la 
2)áío'ia poiestas Romana resulta, considerada en este punto de 
su mayor moderación, mucho más amplia y severa que la 
institución análoga de los tiempos modernos (1).» 

La patria potestad no afectaba á los derechos políticos.— 
Sólo el ciudadano Romano podía ejercer el despotismo domés- 
tico de \vLp¡atria polestas^ que trascendía á todas las relaciones 
de la vida privada. Había, sin embarg^o, una circunstancia sal- 
vadora en esta institución, y era que nunca se consintió que 
influyera en el Derecho público, pues el hijo bajo potestad era 
en los asuntos públicos tan independiente como su padre, y 
tenia lo mismo que él, el derecho de votar en las elecciones 
populares y el de aspirar á los cargos del Estado, siendo ma- 
gistrado ó mandando ejércitos en campaña. En tiempos más 
recientes, cuando se promovía á un hijo á la dignidad consu- 
mí’ y a otros empleos elevados, salía de la patria potestad sin 

eoiií^ultar la voluntad del padre, pero conservaba sus derechos 
de sucesión (2). 

Romana.~l& famUia Romana, se- 
™ tiempos antiguos, era una reunión de indi- 

™ Todo el que 

ra- rse\r t y esta 

bato el mismn^ rti que por adopción entraban 

d ¿nte rerane“ ^ “6- 

la emancipación ó por un cambio de status, aunque 


'lll^r^iijeaciase» dejJMzfnuM Aléase Mackeldy. § SMeíaíy. en cuanto á laa 
Í 2 J N. 81 , C. 2.-Onolaü, t. II, p. 125 y 125. 
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fuera todavía niño ó descendiente del a,ntepasado común, de- 
jaba de ser de la familia. Entre todos los que estaban unidos 
por el vínculo de la patria potestad, ó que lo estarían sí el as- 
cendiente común viviera todavía, había el jnirentesco llama- 
do «y iinico que, según el antiguo Derecho civil, con- 


fería los derechos de familia y de sucesión. 

Agnados p cognados. — Son cognados,, en su sentido general, 
aquellos parientes que descienden de la- misma pareja, ya sea 
por la línea masculina, ya por la femenina. Cuando se opone 
á agnados el término cognad^os , tiene un sentido más limi- 
tado. Los agnados son los miembros de la antigua familia Ro- 
mana tal como la hemos descrito. Hay agnación entre dos 
personas cuando la una está bajo la patria potestad de la otra, 
ó ambas están bajo el poder de una misma persona, ó lo esta- 
rían áno haberlo impedido una causa natural, como, por ejem- 
plo, la muerte del padre. Son agnados solamente aquellos cu- 
yo parentesco se deriva,, exclusivamente por línea masculina, 
quedando fuera por tanto la descendencia délas hembras. Las 
hijas que están en potestad son agnados de su padre, y le he- 
redan del mismo modo que los hijos varones. Pero cuando una 
hija se casaba y tenia sucesión, sus hijos caían bajo la patria 
gootestas^ no de su padre, sino de su marido, y así se perdían 


para su familia. La hermana es agnado de su hermano, cuau- 
do nacen de un mismo padre. Ho hay agnación entre una ma- 
dre y sus hijos en un casamiento sin rnanus. Como la patria 
potestad era el fundamento de la agnación, la emancipación 
destruía este parentesco civil. Cuando la potestas cesaba, el 
parentesco cesaba; así que, según el antiguo Derecho civil 
{reformado en épocas de más adelanto), los hijos emancipados, 
aunque descendientes en línea recta, eran excluidos de la su- 


cesión de su padre (1). 

M. Erskine explica de e.sta manera los términos ag’nados y 
cognados, conforme se usan en el Derecho escocés. «Eran ag- 
nados, en el sentido del Derecho Romano, las personas empa- 
rentadas sólo por línea de varón. El parentesco de los cogna- 
dos nada mediante la interposición de una ó más hembras. 
Así, el hijo de un hermano es agnado de su tio, según los Ro- 


(1) Maynz, § 102. 
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manos, porque el parentesco se establece sólo mediante varo- 
nes; el hijo de una hermana es cognado del tío, porque se in- 
terpone una hembra en este caso. Pero, según la tecnolon*ía 
jurídica de Escocia, todos los parientes por la línea del padre 
son agnados, aunque haya hembras de por medio, y los que 
lo son por la madre son cognados. Justíniano abolió tan com- 
pletamente la distinción del antiguo Derecho Romano entre 
agnados y cognados, que admitió, así á la sucesión legal 
como al cargo de curador, no sólo álos parientes por el padre 
aunque hubiera una hembra de por medio, sino también á los 
que lo eran por la madre. (Nov. 118, c. 4, 5)»q_l). 

Cómo concluíala patria potestas.—liK patria potestad con- 
cluia por la muerte del padre ó del hijo, ó cuando cualquiera 
de los (los sufría la capitis elvmmíUo rmxima ó Media^ cuya 
naturaleza hemos explicado ya. En cuanto á la hija, cesaba 
cuando contraía matrimonio con la conveutio m ó se 

hacia vestal (2). 

La adopción traspasaba la patria potestad á otro, y la eman- 
cipación podía extinguirla. La antigua fórmula de' emancipa- 
ción consistía en tres ventas ficticias, per (es et lih'raM^ segui- 
das por la manumisión. Más tarde, un rescripto imperial, ó 
una declaración formal ante un magistrado, con el consenti- 
miento del padre y del hijo, bastaban para la emancipación. En 

tiempo de Justiniano, un hijo no podía ser emancipado contra 
su voluntad (3). 

La per.sona emancipada se hacia suijuris, salla deda fami- 
la a que había pertenecido, j, por re^la general, perdía los 
eolios de agnaoion. Estos derechas, sin embargo, podían 
TOn erarse mediante una reserva expresa, cuando se efeetua- 
na u erpancipaoion por rescripto imperial (4), 

manteilpr«í (jue carecían de recursos propios para 

Esta oX,;-, " '‘“““tos de los padres. 

dre V 4 "''“f '‘I P^dre y 4 la ma- 

biio's tenían niie ^ abuelos. Y como era reciproca, los 

hijos teman que mantener también 4 sus padres pobies. 


[]) líi'Plc. r,7, >3. 

(2) Allí US Litíllius, I. 13,— LMn 10 •“> 
i;i) c. 11. i-'P-íU, o. 

ílj UacktíUluy, g 51 ^- 51 ) 0 . 


En cnanto á los hijos ilegítimos, se consideraban como si no 
tuvieran padre, y antiguamente sólo la madre tenia obliga- 
ción de mantenerlos. .Tustiniano concedió á los hijos naturales 
{inferís naturalibus) derecho á reclamar alimentos de su pa- 
dre (1). 


II. — Derecho 


FRANCES. 


Las legislaciones modeimas reconocen más ó menos la |)0- 
testad del padre sobre el hijo; pero en ninguna de ellas tiene 
la extensión que en el derecho Romano. 

OMigacio/i reciproca de prestar alimentos el Dere- 
cho francés establecido en el Código civil, el matrimonio im- 
pone á los padres la obligación de mantener á sus hijos, y és- 
tos tienen la de mantener á su padre, á su madre y demás as- 
cendientes, cuando lo necesitan (2). El hijo en todo tiempo 
debe honrar y respetar á su padre y madi’e, y está bajo su au- 
toridad hasta la mayoría de edad, ó hasta que es emancipado. 
El padre sólo ejerce esta autoridad durante el matrimonio. Üu 
hijo no puede abandonar la casa paterna antes de ser mayor de 
edad ó de ser emancipado sin permiso de su padre, excepto 
cuando entra en el servicio militar á la edad de diez y ocho 
años (3). 

Derechos del padre hasta lamayoría de edad ó la emancipa- 
ción . — La mayoría de edad se ha fijado en los veintiún anos. 
El menor se emancipa contrayendo matrimonio. El padre pue- 
de emanciparle á los quince años de edad; y, si el padre ha 
muerto, la madre, mediante una simple declaración ante el 

magistrado. 

Si el hijo cometiera graves faltas, el padi’e tiene amplias fa- 
cultades para corregárle. Si aquél e.s menor de diez y seis 
años de edad, éste puede obtener un auto de prisión y i'e- 
tenerle en la cárcel clurante un período que no ha de pasar de 
un mes. Cuando el hijo pasa de los diez y seis años y no ha 


{ 1 ) N. 39, c. 12, 13.— Jlackeliley. S 5~4, rUó, 

(2) C(Jí¡í;/o Affjíoícp», art, 203-205- 

(3) 2., aft. 371-374. 
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sido emancipado ni ha llegado á la mayor edad, el padre, me- 
diante la alegación de motivos suficientes á juicio del mao-is- 
trado, puede obtener una órden de encarcelamiento durante 
un período que no ha de exceder de seis meses (1). 

El padre durante su matrimonio, y el cónyuge que sobre- 
viviera después de la disolución de acpiél, tienen derecho al 
usufructo de la propiedad de sus hijos hasta que lleguen á los 
diez y ocho años, ó hasta que se emancipen, para atender 
á su manutención y educación^ pero este derecho no se ex- 
tiende á lo que los hijos puedan adquirir por su propio tra- 
bajo, ni á lo que se les done ó legue con condición expresa de 
que no intervengan los padres (2J. 

ni. — Derecho inglés. 

El])adre &s tutor de los hijos menores.— el Derecho 
inglés, el padre es, generalmente hablando, tutor de sus hi- 
jos legítimos menores de edad; debiendo tenerse presente 
que aunque este derecho cesa en algunos casos y para algu- 
nos fines á la edad de catorce años, siempre tiene el dereSio, 
en su condición de padre, de ejercer autoridad sobre ellos hasta 
la edad de veinte y un años, ó hasta que se casen (3). Al padre 
corresponde dirigir la educación de sus hijos y tiené la facul- 
tad de castigarlos con moderación. Cuando el hijo posee bie- 
oies reales^, el padre, como tutor, puede percibir los productos 
^ mismos, con la condícicion de rendir cuentas al llegar 
1 mjo a la mayor edad. Pero la potestad legítima del padre 

rnaiS 4 la edad de veintiún años, 

edad mofW casamiento verificado antes de esta 

cfanto firi^"¿ ^--oipacion, por lo ménos en 

puede por nn acto 
por testamento nombrar un tutor á los hijos me- 


I 375-^33. 

ri 3Sí-3•3^. 

w) StejilieD, Commeniaries on tho r„ 

m ott the Laios oí England, 4 ed., t. II, p. 219. 
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ñores que no se hubiesen casado antes de su muerte y que 
no tengan veintiun años. La madre no tiene por la ley po- 
testad .sobre el hijo durante la vida del padre, y no puede, 
•como éste, nombrar tutor; pero después de la muerte del pa- 
dre, tiene al parecer derecho á ocupar el puesto de éste en lo 
tocante al cuidado y protección del hijo. 

Por evidente que sea el deber moral que tienen los padres 
de alimentar á los hijos, y al contrario, se dice que por el 
Derecho común de Inglaterra no existe tal obligación. Pero 
varios EstotutoSy que contienen la leg'islacion relativa ii los 
pobres, impone á todo.s los padres que 'pueden hacerlo la 
obligación de mantener á sus hijos, cualquiera que sea su 
edad, cuando estiin en la indigencia y son incapaces de man- 
tenerse por sus pocos años, por enfermedades ó accidente; y 


redípi'ocfimente se impone álos hijos la de alimentar á suspa- 
dre.s indigentes, que á causa de su vejez ó de entermedades 
sean incapaces de ganarse su sustento (1). 

Derecho de iestcuneniíjlcctciondel padre. — Otra peculiaridad 


1 rtl l lÜ ttartlTi jTv 
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mano, así como del francés y del escocés, es que el padre, por 
regla general, puede disponer por testamento de todos sus 
bienes reales y personales en favor de persona.s extrañas, ex- 
cluyendo á Sil viuda y á sus hijo.s de toda participación en la 
propiedad que deje al tiempo de su muerte. Si muere el padre 
intestado, el hijo varón primogénito sucederá en los bienes 
reales como iinico heredero, y si no hay hijo, todas las hijas 
como herederas; y todos los hijos, así como la viuda, si la hay, 
tendrán derecho á una parte de los -personales., confor- 


me al Estatuto de distribuciones (2). 

En el condado de Kent heredan la propiedad inmueble, se- 
gún la costumbre llamada Oavelhioid, todos los hijos por 
igual. Y en algunas comarcas rige la costumbre, llamada 
-Boroivgh English, según la cual, á la muerte del padre, la 
propiedad territorial es heredada por el liijo mas -joven (3), 
Hijos ilegUimos Derecho inglés establece una distin- 


(U StephBn, ConimintayiúS,i. td., t. II, p. 20(5.- Palera.! n, Comi-endium, pági- 
na 2f79-2[)6. 

(2) Paterfloii, Conrj-'endium, p. 2S0. 

\3) lilaelíStone, Commentariis, lib. 2, cap. 6. 
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cioo entre la potestad del padre sobre sus hijos leg'ítiruos y la 
qne tiene sobre los bastardos. Tiene derecho á cuidar de sus 
hijos legítimos. Pero respecto del bastardo^ es preferida la 
madre, la cual está obligada á mantenerle, si tiene medios 
para hacerlo. Si la madre no tiene suficientes recursos, la ley 
le da acción para compeler al padre del bastardo á suminis- 
trar lo necesario para la maiiuteiicioii de aquel, incoando el 
procedimiento correspondiente ante los Tribunales {1). 

IV. — Derecho escocés. 


"r- 

t ■ 


El pa(lr& es por ley aclministradof de sm hijos menores . — 
En Escocia, el padre es, bajo el nombre de adminislrndoi'le^ 
tutor y curador de sus hijos. El derecho de administ?i'a~ 
cion de aquel se extiende á toda la propiedad de los hijos, con, 
excepción de los bienes qne un extraño les- haya legado, en- 
comendando su administración á distinta persona. Como re- 
gía general, este derecho cesa al llegar los hijos á la mayor 
edad, 

tíegun Erskine, la administración del padre está limitada á 
los hijos que continúan viviendo en familia con él, entendién- 
dose que im hijo continúa en la familia de sn padre, aunque 
viva fuera de ella, si no gana su sustento por su propio tra- 
bajo independientemente y sin recibir auxilio de su padre. 
Pero se ha sostenido, en vista de que el matrimonio de un 
hijo dorante su menor edad no quebranta las facultades de los 
curadores ordinarios, que el mismo principio debía aplicarse á 
los derecho.s del padre como administrador legal. Pero sea. 
esto como fuere, se ha establecido como indudable que el de- 
recho de administración del padre concluye con el matrimo- 
nio de la hija menor de edad, porque el marido se hace tutor 
y curador de su mujer (2J. Seguii el Estatuto 1696, c. 8, el 
padre puede por un acto ioiler vivos ó testamento no otorgado 

en el lecho mortuorio, nombrar tutores y curadores á sua 
ilijos. 


lal Erik’ T‘e Estatuto 8 y !), Vict., c. 10. 

\ j i, o, oí, do.--i raser, Per. and Dam. RelationSj t. II, p. 151. 
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Potestad del yyadre sobre los menores púberos . — Miéntras 
los liijos no han llegado á la pubertad, el padre tiene autori- 
dad en todo sobre sus personas. Puede fijar el lugar de su re- 
sidencia, dirigir su educación, señalar la ocupación qne han 
de tener y corregir moderadamente sus Jálta.s. Es difícil, sin 
embargo, definir con precisión los límites de la patria potes- 
tas respecto de los liijos que han llegado á la pubertad y 
son menores de veintiún años, punto sobre el cual los au- 
tores no están de acuerdo. Unos sostienen que el padre puede 
compeler al hijo á residir con él y trabajar por cuenta de 
aquel hasta que sea mayor de edad, mientras (pie otros afir- 


man que un hijo púbero puede abandonar la ca.sa paterna 
para vivir donde más le acomode (1). Seria peligu’oso sos- 
tener que una niña de doce años y un jóven de catorce pudie- 


sen tener derecho á escog*er su domicilio, haciendo lo que 
más fuere de su gusto, .sin intervención alguna del padre. En 
el pleito reciente de Itarvey (2) se dijo: «El Tribunal no desea 


autorizar una doctrina que daría á una niña de doce años, y 
dueña de una fortuna independiente, la facultad de poder 
abandonar la casa paterna, y fijar de.sde eiitóiices ella misma 
su residencia, y por tanto su futura suerte, probablemente 
con menosprecio de la autoridad patria. Sin embargo, preciso 
es reconocer que la autoridad del padre sobre las personas de 
los hijos púberos está mu}^ limitada, si se compara con la 
misma autoridad cuando no lo son, habiendo vários casos en 
que puede desaparecer por completo. Según Stair, la potestad 
del padre para compeler á sus lujos á permanecer en su fami- 
lia, empleando el trabajo de ellos en beneficio propio, puede 
perderse, no sólo á causa del matrimonio de los hijos ó de la 
autorización para que emprendan por sí el comercio ú otra 
industria, sino tambiea cuando son objeto denn trato injusto, 
ó se niegan á sostenerlos en una condición acomodada á su 
posición, ó si el padre facilita ó consiente el que los hijos vi- 
van aparte trabajando por su propia cuenta; pues entónces se 
infiere su tácito permiso para la emancipación (3).» 

Obligación reciproca de prestar alimentos el Be- 


(l) Fmser, Per. and Dom. ReJation.’i, t. II, p, 27. 
(2' Hai'Vtiy. 15 .hinio 18Ü0, 22 Sess,, Ca. 1208. 

[3) 1, 5, 13. 


—More Stair, 1. 1, p. 31-32. 



radio comm, el padre está obligado á alimentar á sus hijos 
legítimos, así como á darles la ropa y demás cosas necesarias. 
A falta del padrCj si muriese ó estuviese incapacitado, la madre 
es responsable en primer término, de.spues el abuelo paterno, 
y por último el bisabuelo. Por otro lado, los hijos que tienen 
medios de fortuna están obligados á alimentar á sus padres 
cuando no pueden éstos atender á su propia subsistencia. En 
todos los casos, los alimento.s á que la ley obliga se limitan 
rigurosamente a lo preciso para su mautenimiento, calculado 
en términos racionales (1). 


Mjos iUgitimos.—^ bastardo no está bajo la patria potes- 
tad, y el padre no tiene derecho á nombrarle un curador por 
te.stamento. Por el Derecho escocés, tanto la madre como el 
padre tienen que mantener al bastardo; así que, una vez de- 
clarada la paternidad, la demanda de la madre contra el pa- 
dre se resuelve en otra por la que se pide una asignación ó 
socorro á prorata (2) . 


V. — Derecho español. 

Pélria potestad. —'Ki padre, y en su defecto la madre, tie- 
nen potestad sobre sus hijos legítimo.s no emancipados. Los 
cónyuge.s están obligados á criar, educar según su fortuna, y 
alimentar á sus hijos. Estos se reputan emancipados de dere- 
cho desde que entran en la ma^mr edad. La patria potestad de 
la madre y la emancipación por edad son dos innovaciones 
hechas por la ley de Jía'trimonio civil. 

Pecidios.-~'^\ padre, y en su defecto la madre, hacen suyos 
los bienes que adquieren los hijos con el caudal que hubiesen 
aquellos puesto á su disposición para cualquiera industria, 
comercio ó lucro; administran y usufructúan los bienes que 
los hijos hubiesen adquirido por cualquier título lucrativo ó 
por su trabajo ó industria; pero en este último caso han de 
vivir en su compañía. 

Alimentos . — La obligación de dar alimentos es reeíprqpa, y 


(1) Frañer, t* JT, p. 34. 
Frasor, t. lí, p. 4S-4íí, 
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se extiende, en defecto de ascendientes ó descendientes, ó por 
su imposibilidad de satisfacerlos, á, los hermanos legítimos, 
germanos, uterinos ó consanguíneos, por el órden mencio- 
nado. 

l)eredioforal,—^n la Legislación de Cataluña la patria po- 
testad está tomada del Derecho Romano ; en la de Vizcaya 
apenas se menciona; en la de Navarra se confunde, en cierto 
modo, con la tutela; y eu la de Aragón no existe con arreglo 
al principio de aquella .Turi.sprudeucia: (le consuetudtne vegni 
non habemns patriarn potesiaiem, y que recuerda el del anti- 
guo Derecho francés: en pcvys de couticme dfoit d>e pnissdnce 
'^paternelle id- a lien. Pero realmente lo que rechazaban arago- 
neses y franceses era la patria potestad Romana, que veían, los 
primeros, en las Siete Partidas, y los segundos, en las provin- 
cias de Peredio escrito. 
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CAPITULO X. 


DE LOS TUTORES Y CITÍ 




'SUMAÍÍIO.--T. DHiiECna Romano.— Definición ríe Ui lutcln.— •fon 

Íí)re.í.—Antiírna tutela (le las inujores.— Tutela, de los pn)Tilo3.— Tros elnses ío 
tutores. — Tutor testamentarlo. — Tutor Icfritimo.— Tutor dat ivri. Pacultades y 
cleljeres (le lo-s tutores.— Terminación de In tutela.— iírcc/oii .íc-ínJiífri.- ri'rnffore.í. 
— Tms curadores son (IQ dirorenl es clasc.s.-Cufaiíorcs de menoras.— t’nratlores 
de (kímciitcs.— Curadores ai! ííkua.— líc.stitvicion ('u favor de los vuen iTOS.T= 
IT. Dííkegho francés.— Da tutela en Praiicia.— Fainillades y dcUevos de los tu- 
t.oreB.=IIl. Derecho ingcés.— 1> la tutela cu Inírlatcrra.— Pupilos de la (.lanci- 
cillerÍ!T.=IV. Derecho e.scoCks.— Do los tutores Tnnuln-ados por el padre.— Tu- 
tor leo-ítiiuo ó factor loco íiííoris.— Curadores elegidos por los iueiiord.s.— facul- 
tades y deberes de los tutores.— Prescripción doceual.=V. Derecho EsraNOL.— 
Tiit.fíWi . — n áratela. 


1. — Derecho Rom:ano . 


La mayor edad, seg’iin el Derecho Romano, era á los Teiiiti- 
cinco años cumplidos, así respecto de los varones como de las 
hembras, mientras que las Legislacione.s de Francia, Ingla- 
terra y Escocia ñjan la mayoría en los veintiún afio.s, con me- 
nores, en un sentido general, todos los menores de edad, y 
están al cuidado de tutores ó curadores. 

Definición ele la, t%iela,—\Jx tutela es el derecho de dirigir 
la persona y administrar los bienes de nn pupilo. La ciiratela 
es el derecho de administrar los bienes, ya de un menor que 
ha alcanzado la pubertad, ya de nno mayor de edad que, por 


i-* -a 'n- 


i«i .#TÉ 


Sección I. — Tutores. 

Antiguamente dos clases de personas e.staban en tutela; los 
pupilo.s á causa de su edad, y las mujeres por razón de su 
•sexo. Apénas hay huellas de la ¿uícla viulicTUfu en la Legisla— 
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cion de Ju.stiniai^o; pero el desciibrii'nieDto de la Iiistituta de 
Gayo ha arrojado alfíuiia ]n;í sobre este pimto (1). 

Aniigtm iulela de las Seg-uu el aiitigno Derecho 

Romano, la mujer estaba durante toda su vida bajo la tutela 
de los agnados, cuando salía de la patria potestad y no estaba 
in mamí mariii. El origen de esta especie de tutela se fundó 
en el deseo de proteger la propiedad de la mujer, é impedir 
que fuera sustraída á la legítima sucesión de los agnados. 
Por este motivo se nombraban tutores de ellas á los agmados 


varones más inmediatos. Xo tenían derecho de admini.stracion 
propiamente hablando, y sí sólo la facultad de impedir que la 
mujer enajenara su propiedad ó contrajera obligaciones one- 
rosas sin su autorización. 


A pesar de que la tutela de las mujeres se sostuvo con rigor 
en los tiempos antiguos, perdió por grados su carácter primi- 
tivo. Por la ley Papia Poppcea. el privilegio á que daba lugar- 


el número de hijos libertaba á muchas casadas de tan incó- 
moda inspección. Una ley de Cláudio libró alas mujeres ingé- 
nuas de la tutela legitima de los agnados; pero continúa exi- 
giéndose la intervención de un tutor dativo para la validez de 
los actos más importantes de las inujeres en la vida civil. Ul- 
timamente se inventaron muchos expedientes ing'eniosos para 
libertar á las mujeres de los molestos tutores leg'ítimos, per- 
mitiéndoles escoger otros más complacientes, que las dejaban- 
obrar como gustaban. Algunos vestigios de esta aiitig'ua tu- 
tela, que había llegado á ser tan sólo una mera fórmula, se 
encuentran en Ja época de Diocleciano; pero en tiempo de loa 

Emperadores que sucedieron á éste desapareció por com- 
pleto (2). r t- 


Altela de los pupilos. -Los pupilos que eran svi nrüj 
estaban fuera de la pátria potestad, eran encomendados al 
cuidado de un tutor. Sólo uno que fuera ciudadano Romano y 
tuviera veinticinco años cumplidos podía desempeñar este car- 
go. Por regla general, la.s mojere.5 no podían ser tiitoras; pe- 
ro el nuevo Dereoho estableció una e.-tcepcion á favor de la. 
madre y de la abuela del pupilo. 



Uayo, 1, g lí)o et gjg-, 
Marezoll, § 189. 
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La tutela se consideraba un mumis publicum; así, que las 
personas nombradas tutores ó curadores tenían que aceptar, á 
mónos que no jmdiesen eximirse alegando ciertas escusas au- 
torizadas por la ley. Los altos funcionarios del Estado, los sa- 
cerdotes y profesores, los que .servían en el ejército ó .se au- 
sentaban en interés del servicio público, los qne tenían cierto 
nútnero de hijos legítimos (tres en Roma, cuatro en Italia y 
cinco en las provincias), y los mayores de .setenta años, esta- 
ban, además de otros, dispensados de este deber (1), La ley 
prohibía que los deudores y acreedores de los menores fueran 
tutores ó curadores de ellos (2). 

l^res clases ele tutores . — Hav tres clases de tutores según 
el Derecho Romano: tutor testamentario, tutor legitimo y tu- 
tor dativo. 

Tutor iesiamenlario.—VA tutor testamentario es el que el 
padre nombra en su testamento para sus hijos legítimos, el 
cual es preferido á to-io otro tutor. Como la elección argüía 
una gran confianza de parte del padre, este tutor no tenia que 
prestar fianza en garantía del fiel cumplimiento de su carg-o. 

Tutor legitimo.— el padre no hacia nombramiento, ó si 
por alguna causa no tenia efecto, entónces tenia lugar la tu- 
tela legítima. Esta especie de tutela correspondia, según el an- 
tiguo Derecho Romano, al agnado más próximo óá los agna- 
dos, cuando había dos ó más en igual grado de parentesco 
con el pupilo, á causa de su derecho á la sucesión legítima da 
éste. Justiniano abolió la distinción entre agnados y cognados, 
tanto respecto de la sucesión legítima, como de la obligación 
de ser tutor legítimo, y la madre ó la abuela eran nombradas 
tutoras legítimas, aun con preferencia á los agnados (3). 

El que emancipaba á su hijo ú á otro descendiente antes de 
la edad de la pubertad, se hacia su tutor legítimo. Así como 
los patronos tenían derecho á la sucesión legítima de sus li- 
bertos que morían intestados y sin hijos, de igual modo se ha- 
oian aquellos tutores legítimos de los hijos que emancipaban 
ántes do la pubertad, y estos derechos que tenían como patro- 
nos pasaban á los hijos. 


fl) 1.1,25. 

(2) C.r3,Sl,S. N f)í. 
(3j N. 118, cap. 4, 5. 
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Tutor datvoo.—k falta de tutor testamentario y de tutor 
legítimo, ciertos magistrados tenían la facultad de nombrar 

un tutor dativo. 

Facultades y deberes de los tutores facultades del 
tutor se extendían g'eneralmente lo mismo a las perdonas Que 
á la propiedad del pupilo. El primer deber del tutor era cuidar 

de la persona y de la educación de aQuel. 

Si el pupilo es un infante, es decir, menor de siete años, no 
tiene en derecho voluntad propia, y el tutor decide en todo 
por sí sin intervención del pupilo. Pero si éste era mayor de 
siete años, se consideraba que tenia voluntad propia, aunque 
imperfecta; así que, al contraer obligaciones, era preciso se 
completara el consentimiento de aquel mediante la interven- 
ción del tutor. En tales casos, el tutor podia, al parecer, ó de- 
cidir él mismo en nombre del pupilo, ó dar su consentimiento 
á compromisos contraídos por el mismo (1). 

Los pupilos podían mejorar de condición, pero no empeo- 
rarla, sin la autoridad de sus tutores. Cuando hay obligacio- 
nes recíprocas procedentes de ventas, arrendamientos ú otros 
coütrato.s, una persona mayor de edad que negocia con un 
pupilo queda obligada por el contrato; pero no el pupilo, á 
ménos que el tutor no lo haya autorizado (2). 

Ningún pupilo podia tomar posesión de una herencia sin la 
autorización de su tutor, porque aunque podría .ser provecho- 
sa, era también á veces posible que resultara perjudicial, cuan- 
do las deudas del difunto excedieran el valor de la heren- 
cia (3). 

Uu tutor debe administrar los bienes del pupilo como un 
buen padre de familia, y re.sponde de las pérdidas ocasionadas 
por su mala administración. Tiene el derecho de cobrar deu- 
das, percibir las rentas é intereses, y puede vender todos 
los bienes muebles, si pareciese útil ó necesario ; pero no 
enag'enar bienes inmuebles, como tierras ó casas, salvo en 
caso de necesidad, mediante una amplia información ante la 
autoridad judicial. Es deber del tutor emplear el haber del 
pupilo de una manera provechosa, y á causa de su carácter 


!Í! !• f ^ — ^lackeldey, § 611.— Marezoll, § 186. 

(3) 1.1,31. 


de depositario no puede adquirir parte alguna de los bienes, 
ni hacer nada con ella que venga en su propio beneficio (1). 

Terminación de la tutela. — La tutela concluye: I.'* por lle- 
gar el pupilo á la pubertad; 2.*^ por la muerte del tutor ó del 
pupilo; 3.° por el cambio de condi ció u de éste antes de la 
pubertad, de suerte que cese de ser sui duris; como, por ejem- 
plo, á consecuencia de la deportación, ó de la esclavitud, 6 de 
la especie de adopción llamada adroyalio, porque nadie puede 
estar en tutela no siendo sui juris; 4.“ por ser incapaz el tutor 
ó por ser removido (2). 


Sección II. — Curadores. 


Los curadores son de diferentes clases.— El curador es la 
persona nombrada para auxiliar á un menor, pubes ^ que es sui 
jioris^ en la administración de sus bienes basta que llegue á 
la mayor edad. Este término se aplica también á aquel á quien 
está encomendada la potestad sobre la persona y bienes de uu 
demente. Hablando en general, las personas capaces de des- 
empeñar la tutela pueden ser nombradas curadores; pero la 
madre y la abuela, aunque podían ser tutoras, no tenían ca- 
pacidad para ser curadoras de sus hijos ó nietos (3). El que era 
tutor de un pupilo no estaba obligado, al terminar la tutela, á 
aceptar la curaduría de la misma persona (4). 

Curadores de menores. — Un padre podia nombrar en su 
testamento nn curador para sus hijos, pero el nombramiento 
necesitaba la confirmación del magistrado. Si en el testamento 
no se hacia el nombramiento, el magistrado designaba el cu- 
rador, teniendo, en cuenta el derecho que los parientes más 
próximos tenían al cargo (5). 

Un me.Dor, pubes^ que es siti Juris, tiene capacidad para 
administrar sus bienes y para veriflear inuclios actos de la 
vida civil sin necesidad del consentimiento del curador. Pero 
cuando desea vender ó gravar su propiedad, ó llevar á cabo 
asuntos de importancia, el acto no es válido sin el consentí- 


(1) Mackaldey, § (528* 

(2) L 1 22, 

[B] ^iaokelclQy, g GH. 

(4) L 1,25,18, 

(5) 1. 1,28, L 



jn lento del curador. Pero ámi cuando el curador liaya dado su 
consentimiento, haciendo asi el acto oblig:atorio en derecho 
extricto respecto del pupilo, éste puede reclamar contra aquel 
la re.stitucion, si se prueba que ha habido lesión ó daño. Un 
menor de más de catorce años es la parte principal en todos 
los actos referentes á sus asuntos, y el curador no hace más 
que (lar su consentimiento á lo que se ha hecho. 

El curador es responsable como lo es el tutor, tiene que ren- 
dir cuentas de su administración, y pueden entablarse contra 
él iguales reclamaciones. 

La curaduría de los menores termina al llegar éstos á la ma- 
yoredad, ó sea á los Teinticinco años cumplidos, ó por haber 
obtenido antes de aquel periodo dispensa de edad, 'venia mla- 
tis^ mediante im rescripto del Emperador (1). 

Curadores de dementes . — Según las Doce Tablas, la cura- 
duríg^ de los dementes ó de aquellos que eran incapaces de ad- 
ministrar sus bienes, cualquiera que fuere su edad, corres- 
pondía á los aguados más próximds. Sí no tenían parientes de 
esta clase, ó sí éstos tenían alguna incapacidad, el magis- 
trado nombraba curajior, prévio el oportuno expediente (2). A. 
pesar de que la tutela de los clementes se trata generalmente 
con la cúratela , parece corresponder más bien á la tutela, 
pues el curador del demente tiene á su cuidado la persona y 
los bienes del mismo, y no pudiendo éste dar su consentimien- 
to, todo lo referente á sus bienes debe hacerse en nombre del 
curador. 

Curadores ad litem. —1,0^ curadores de un menor se nom- 
braban á veces para un fin particular. Si el menor tenia un 
jdeito con sn tutor ó curador, ó con personas extrañas si care- 
cía de guardador, el juez le daba un curador ad litem para 
que le asistiera en el litigio (3). 

Restitución en favor de los menores, — El menor podía du- 
rante cuatro años, á contar desde el dia en que llegaba á la 
mayor edad, pedir la restitución respecto de todos los actos ce- 
lebrados, ya por el mismo menor, si no tenia curador, ó con 
consentimiento de éste si lo tenia, siempre que pudiera pro- 


di 

( 2 ) 

13) 


C. 2, -JS, 2.-1, 1, 23, pr. 
I. 1, 23, 3. 4. ’ 


I. 1,23, 2. 


bar que habían resultado para él dañosos ó perjudiciales. 
Cuando el daño resultaba de alguna causa accidental, y no 
era inherente al mismo asunto, no procedía e.ste recurso. La 
lesión o daño liabia de ser grande, y se estimaba con relación 
á la fecha de la misma convención, y no á la de la reclama- 
ción. Después de la espiración del cjuadriennimn utilc^ no 
procedía la demanda. Los menores quedan incapacitados para 
pedir la restitución confirmando ú homologando el acto des- 
pués de haber lleg’ado á la mayor edad, así como también si 
pagan intereses (1). 


Esta doctrina de la restitución en favor de los menores se 


observa en Escocia. La mera reclamación, sin embargo, dentro 
del quadriennium utUe no es bastante. La nulidad de los ac- 
tos respecto de los cuales tienen los menores derecho de res-ti- 
tncion, debe pedirse también, ejercitando una acción de re- 
duction ante el Tribunal de Sesión, dentro de aquel perío- 
do (2). 



Derecho fraisícés. 


La tutela en Francia.--'^Q^\-\^ el Derecho francés, la tutela 
de los hijos no emancipados corresponde ai padre, despees á 
la madre, si sobrevive á aquel, y á falta de ambos, á los a.scen- 
dientes masculinos, primero al abuelo paterno y después al 
materno. Los tutores pueden ser nombrados en testamento 
por el padre que sobreviva, sea el padre ó la madre, y las per- 
sonas de este modo elegidaaspii preferidas á ios ascendientes. 
A falta de tutor de esta clase, un consejo de familia debe 
nombrarlo á los hijo.s menores (3). El designado tiene la 
Obligación de aceptar, á ménos que pueda alegar motivos jus- 
tos de exención. El Código civil {art. 427 al 440] exprésalos 
motivos de dispensa, de incapacidad y de exclusión. Las mu- 
jeres son incapaces de ser tutoras, á excepción de la madre y 

demás ascendientes. 

Facultades y deberes de los tutor es Francia el tutor 


(•n Eri '‘i r 3 l.&tewart. ao Dic. de 1860, 23 D. 187. 
¡31 CCdi¡}oyapoUon,iivt.m. 
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tiene á sa cnirlado la persona del menor y le representa en to- 
dos ios actos civiles. Administra también los biene.s del pupi- 
lo, pero no tiene facultad para enajenar ó para hipotecar in- 
muebles sin la expresa antori;;acion del consejo de ñimilia, y 
áiin entónces sólo por motivos de absoluta necesidad ó notoria 
utilidad y después de haber obtenido la aprobación judicial. 
El tutor que tiene g-raves motivos para no e.star satisfecho de 
la conducta del menor, puede acudir ante el consejo de fami- 
lia, y obtener .su autorización para solicitar la detención de 
aquel en iina casa de corrección (1). La tutela termina al lle- 
gar á la mayor edad el menor, y áiia ánte.s, si contrae un ma- 
trimonio legítimo, el cual produce los efectos de la emancipa- 
ción y pone fin á la potestad tanto de los padres como de los 
tutores (2]. 

III. —Derecho iííolés. 


De 1(1. tutela en Ijiglateo^Ta.—ñ&gMn la tecnologúa jurídica 
de Inglaterra, un infante es una persona menor de veintiún 
años; en el Derecho Romano este término se aplicaba sólo 
á pupilos menores de siete años. En Inglaterra el padre es tu- 
tor de sus hijos durante su menor edad, y puede en su testa- 
mento, ó por un acío mter vivos^ nombrar un tutor cpie le re- 
presente despiie.-? de su muerte. A falta de tal nombramiento 
la madre es la tutora ( ); pero, aunque sobreviva á su ma- 
rido, no tiene la facultad de nombrar tutores ni por testa- 
mento ni por acto ínter mvos. 

Pupilos de la Cuando un menor no tiene tu- 

tor, el Tribunal de Ja Cancillería está autorizado para nom- 
brarle uno. Si hay algún pleito pendiente respecto del menor 
o de su propiedad, aquel es entónces pupilo del Tribimal. 
En este caso el pupilo no puede contraer matrimonio sin con- 
sentimiento del Tribunal, y el que se casara clandestiiiamen- 

acato (3™'' en la pena de prisión por des- 


ÍM tít. 6, sec 4 art S 

Pani la persona, pero no para los ’ ’ 


— Pa terrón, Coni' 


I Y . — Dere cii o k sc<3 cés . 


De los tutores nonibrados por el padre. el Dereclio 
escocés, el padre puede, mediante un acto ejecutado en liege 
g)OUStie (es decir, no en el lecho mortuorio', nombrar tutores y 
caradores á sus hijos. Toda persona mayor de edad puede ser 
nombrada, á excepción de la mujer casada, pues estando ella 
misma bajo la curaduría de su marido, no puede ser tutora 
de otros durante la subsistencia del matrimonio. Los tutore.s 
nombrados por el padre son preferidos á todos lo.s demas (1). 

Tutor legitimo ó factor loco iuíorls.—^i el padre no ha 
nombrado tutor, se encoinienda al próximo agnado varón 
que tenga veinticinco años, y que sea lieredero por ley, el 
cargo de tutor legítimo para la administra ciou de los bienes 
del pupilo; pero su persona se confia a la madre o al cognado 
más próximo (2). A falta de tutores nombrados por el padre y 
de tutores legítimos, el Tribunal de Sesión puede nombrar un 
tutor dativo 6 uu factor loco ¿uioris. Las íaoultades de \\^\ fac- 
tor loco iutoris son iguales á las de nii tutor, pero el factor 
puede ser sustituido en cualquier tiempo por un tutor legí- 
timo (3). 

Guradores elegidos gyor los menores. menor, cu- 
yo padre no le ha nombrado curador, puede asumir la admi- 
nistración de SU.S bienes, ó ponerse bajo la dirección de cuia- 
dpres, que él mismo escog’e con intervención del iribunal, 
citando al efecto á sus próximos parientes y siguiendo los tra- 
mites señalados en el Acta de ló55, c. 35 (4). 

Facultades y deberes de los tutores. — Son distintos los car- 
gos de tutor y de curador; el tutor e.sta encargado del cuida- 
do de la persona y de los bienes de su pupilo, mientras que el 
curador tiene que ver tan sólo con los bienes, y esto ha dado 
origen á la máxima tutor daíur per same, curator reí. El tu- 

^ J .1 

_ la ■ h .P I 


+ir’iT* rliQrhirlíi xi H 


1 o fiTA fí» h £1 ■ 


(11 E.statuto I(i06, 0. 8. -Fraser, Pd>‘. and Dom. 
kilie, \2, 

L2) Krsk, K "7, '7* 

19 y '20, Vict., c, s* 19. 

(^1) Fraser, t. IL p, 


IZclations^ p* 76, p. 
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blando, no es persona, juridica, miéiitras que por lo contrario el 
menor, pnbes^ es la parte principal en torios los actos referentes 
á sus intereses, y el curador no liace más que prestar su con- 
sentimiento en concurrencia con él. Un documento firmado 
sólo por el pupilo es nulo, y el firmado sólo por el curador 
tampoco tiene fuerza contra aquel. Cuando un menor que 
tiene curadores debidamente nombrados, obra sin el asenti- 
miento de éstos, sus actos son ipso jnre nulos; pero cuando 
el menor ejecuta por si, no teniendo cui’adores, ó teniéndolos 
con el consentimiento de ellos, actos que vienen en su daño, 
éstos son .subsistentes, salva la restitución por lesión á que 
tiene derecho como menor (1). 

Prescripción decenal. ere el Estatuto de 1696, c. 9, se es- 
tableció una prescripción de diez años respecto de todas las 
cuentas entre tutores y curadores y sus pupilos; así es que to- 
das las acciones que competían á unos y á otros, si no se ejer- 
citaban dentro de los diez años sig’uientes á la mayor edad de 
los menores, ó á contar desde su muerte acaecida siendo me- 
nores, desaparecían para siempre. 

V. — Der echo e s pañol . 

Tutela.—'EA Derecho común reconoce tres clases de tutela: 
la testamentaria^ la legitima y la dativa. El padre ó la madre, 
al nombrar tutor por testamento, pueden dispensar á éste de 
la prestación de fianzas. Puede nombrar tutor para un menor 
el que instituye á éste heredero ó le dejare manda ó legado de 
importancia. 

Cúratela. Esta es iestamentaria ó dativa^ pero, en este 

caso, la designación corresponde al menor, pudiendo el juez 

negar el discernimiento al propuesto. Además de los curadores 

para bienes, los hay ejemplares y para pleitos. 

Los menores tienen el beneficio de la restitución in inte- 
grum. 


(1) More-Stair, t. I, p. 1J6. 


CAPÍTULO XL 

DE LAS CORPORACIONES. 


. Ulliu se 

constituycn—Deroclios y ]iroiogativas íl0 las cori)oi-ac.ÍDnes.— Votación en las 
juntas de la corporación. — Cómo pueda tenninar una corporación.— Corporacio- 
ne.s e.specíales.-El Tesoro púbUco.=lT. DiíiiECno ingt,ús. -C orporación a-rcfía- 
da ó sola.— Sello común.— Los acreedores de una corporación no pnoden deman- 
dar á uno de sus indivíduos.=tI[. Derecho ksCocés.— S ellos de causa.— Corno- 
raciones por prescripcion^TV, DEtiECHQ español* 


I . — Derecho R omano . 


Naturaleza ele las coípjorrtcfoíící.— Una corporación se com- 
pone de cierto número de individuos un idos mediante pfiblica 
autorización de tal raauera, que ellos y sus sucesores consti- 
tuyen sólo lina persona jurídica, con derechos y deberes que 
son distintos de los de los miembros que la forman. De esta 
manera pueden formar corporación las ciudades, las univer- 
sidades, los hospitales y las sociedade.s que tienen un fin cien- 
tífico ó mercantil ú otro de interés público. 

Cómo se co7hstMuycn.--Y¡VíXeei los Romanos, toda corporación 
se con-stitiiia mediante una ley, ó un decreto del Senado, ó una 
Constitución imperial. Se necesitaban á lo ménos tre.s indivi- 
duos para formar una corporación; pero con uno podía man- 
tenerse su existencia, y subsistía como una persona jurídica 
abstracta, aunque todos lo.s individuos primitivos hubiesen 
cambiado (1). 

Derechos y prerogaiivas de las corporaciones.— hoB dere- 
chos y prerogativas de las corporaciones variaban segiin la 
naturaleza de su primitiva consUtucion. Generalmente están 
autorizadas para poseer bienes y comparecer en juicio en 



Dt 3, 4.— D* 4Tj 22- — D. oOj lt>. 55* 
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nombre de la corporación, para nombrar síndicos y demás 
empleados que deban administrar los intereses de la misma, 
elef^ir nuevos miembros según sea necesario, hacer los regla- 
mentos interiores para su propio régimen, siempre que no 
estén en contradicción con el derecho del país ó de su propia 
constitucioii particular. Debe haber siempre alguna persona 
autorizada para representar á la corporación en sus relacio- 
nes externas (1). 

Toda la propiedad corporativa y los bienes pertenecen a la 
corporación como á persona jurídica independiente, y no á 
los individuos de que se compone, y el mismo principio se 
aplica á las cantidades que se deben á la corporación. Por 
otro lado, los miembros de la sociedad no responden, ni con 
sus personas ni con sus bienes, de las deudas de la corpora- 
ción; así es, que si no hay biene-s contra los cuales p>ueda di- 
rigirse una ejecución, no podían cobrar los acreedores de la 
corporación. ó'¿ quid v/iVÍvSTSÍ¿(Ui debBtu'i', siiigxdis uooh deb6- 
tur; nec quod debei universitas^ sinfjiúi deheni. I). 3, 4, 7, 1, 

Votación en las pintas de ¡a corporación.— Vi\. modo de vo- 
tar en las juntas generales de la corporación depende, en pri- 
mer lugar, de su primitiva constitución, y cuando carece de 
reglamentos que dispong’an sobre este particular, la voluntad 
de la mayoría, inanilestada en una junta debidamente consti- 
tuida, es la voluntad de la corporación, y es obligatoria así 
para la minoría como para los ainseutes. Algunos escritores de 
Derecho Piomano opinan que en el caso de no establecer los 
estatutos regla alguna, sólo es obligatoria la resolución de 
la mayoría cuando están presentes en la junta las dos ter- 
ceras partes de los individuos; pero ios textos en que se fun- 
dan sólo se reñeren á la.s curúe de las mmiicipia Romana, y 
no son suficientes para establecer una regla general aplicable 
á todas las corporaciones (2) El principio adoptado en Ingla- 
terra, cuando los estatutos nada dicen en contrario, es «-que 
una corporación obra por medio de la mayoría, ó que la vo- 
luntad de la mayoría es la voluntad de la corporación, y es 
obligatoria para la minoría.» De aquí que el acto del ma- 


Véanse las niVnliles olsscrvat; iones que sobre las eoi’[ioraoioiie.s hace Saviff- 
ny; d^s /lítííiV/w Ronihchím Re>'hls. vol. II. S Síi v 

[ 2 ) Mai'DK, § I08.-;MackeIdey, g US. 
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jol niimeio de loí> individuos reunidos en una junta, de la 
coiporaciou es un acto de toda la corporación [1;, Per') si el 
estatuto que rige la sociedad , ó la constitución de ésta, fija- 
sen las condiciones precisas para que haya una verdadera 
junta, tocfinte al número de individuos ^le han de estar 
piesentes, u otras circuustancius, .se ha de ob.servar rigurosa- 
mente. De e.sto tenemos un buen ejemplo eu ol Estatuto de 
las corporaciones municipales de Inglaterra (Dnillermo IV, 5 
y G, c. y6, s. G9), en el cual se ordena que todas las cuestioiie.s 
relativas a asiinto.s g'enerales se re.sol verán por la mayoría de 
los individuos presentes en una junta ordinaria, con tal que 

el numero total de lo.s presentes no baje de una tercera parte 
de los concejales. 

Cómo pinedo ¿erniiouir una cor pior ación, — Una corporación 
puede concluir mediante la espiración del término fijado para 
su constitución, cuando se ha e-stablecÍdo por un período limi- 
tado; por la muerte de todos sus individuos, cuando tiene por 
objeto intere.ses personales de aquellos; y por un acuerdo del 
poder leg'islativo que la declare drinelta. 

Lo que se ha de hacer de la propiedad de una corporación 
disueifea, es una cuestión que basklo muv’' discutida. Ninguna 
reg’la fija puede establecerse sobre este particular, y son posi- 
bles '“várlas soluciones, seguin el fin para el cual se haya es- 
tablecido la corporación. Cuando se ha constituido sólo en 
interé.s público, el Estado generalmente se incauta de sus 
bienes (2). 

Corporaciones especiales . — Además de las corporaciones en 
que vanos individuos se unen para formar un cuerpo, y que 
en Inglaterra se llaman corporaciones agregadas., lo.s Roma- 
nos reoonocian otra clase de personas artificiales capaee.s de 
derecliós y de obligaciones, las cuales tienen alg'nna seme- 
janza con la corporación sola del Derecho inglés. J)e esta clase 
eran el mismo Estado, el Príncipe en cnanto era considerado 
como depo.sitario del poder soberano, todos lo.s cargos piíbii- 
cos en lo relativo á los deberes y derechos anexos á aquellos, 
el Tesoro piiblico ó fisco, v”, finalmente, la herencia [Jueredilas 


(ll oit corpoi'ations, p. GS. 

(‘.í) Miickeldoy, S US. 


jacens), raiéntras no entraba en posesión de ella alg-un he- 
redero . 

El Tesoro público.— W í Tesoro piiblico, á distinción de la 
fortuna particular del príncipe, se llamaba el/,yco (1), el cual 
siempre fué considerado en Derecho como una persona ideal. 
Al fisco no sólo pertenecían los ingresos ordinarios y extraor- 
dinarios del Estado, con inclusión de todos los bienes y efectos 
que carecían de dueño [bona vacaibUa]^ sino, que tenia también 
otras prerogativas y privilegios que no hay para qué expresar 
aquí. En las contiendas entre el súbdito y el fisco, era regla 
general en los casos dudosos fallar contra el fisco {2). 

11. — Derecho irgrés. 

En Inglaterra la.s corporaciones pueden crear.se por un Acta 
del Parlamento, ó por Real cédula, y alg’unas existen por 
prescripción. 

Corporación agregada ó soIa.—Vov el Derecho inglés se di- 
viden las corporaciones en agregadlas y solas. Las corporacio- 
nes agregadas comprenden un número considerable de perso- 
nas unidas en una .sociedad, teniendo lagar así una sucesión 
peiq^étna de individuos, como el alcalde y concejales respecto 
de la administración local de un pueblo, el rector y los cate- 
dráticos de un colegio, el deán y capitulares de una iglesia 
catedral. La corporación sola la con.stituye una sola persona, 
y sus suee.süre3 en nn puesto especial, que son considerados 
como corporación por la ley para mantener las facultades 
y derechos que pertenecen al cargo con carácter de perpe- 
tuidad; de lo cual son ejemplos el Soberano, un obispo ó un 
párroco, considerados en la relación de su condición ofi- 
cial (3). La idea de la corporación sola se ha considerado pe- 
culiar del Derecho inglés: pero la novedad sólo consiste en el 
nombre, y se ha dicho, con razón, que visto lo poco que del 


(1) El tesoru tiel pueblo Romano se llamaba (erarium; el del Príacine /Isciis, el 

cual concluyó por absorber al pHmero. i ' i 

A sin embar.n;o, con la N. 161, c. 2, y Edíct. Juslinú 

H. j C« iCi S» i li 

(3) 'Stepheu, Comni,. 4.,'^ ad.jt, III, p. 125 . 
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Derecho referente á corporaciones es aplicable á las corpora- 
ciones solas, habría sido mejor que se las hubiera dado otra 
denominación (1). 

Eello común.— Toáo5 los contratos de importancia otorgado.? 
por las corporaciones en Inglaterra, deben autorizarse con 
el sello común de aquellas y hacerse en su nombre; pero los 
asuntos de poca monta y las convenciones de uso común, 
como el ajuste de criados y otras, son obligatorias para la 
corporación, aunque no se haya usado el sello común (2). 

Los acreedores de una corporación no pueden demandar á 
uno de sus individuos. — Según el Derecho común inglés, el 
acreedor de una corporación no tiene acción sino contra el 
haber ó propiedad de la sociedad, no teniendo derecho el que 
ha obtenido iina sentencia contra una corporación para tra- 
bar ejecuciones contra los individuos que la componen. Según 
los Estatutos del Parlamento que dieron carácter de corpora- 
ciones á las compañías de ferro -carriles, sólo el capital y la 
propiedad son responsables por las deudas y obligaciones 
de la compañía, limitándose la responsabilidad per.sonal de 
los accionistas á la parte de las acciones suscritas no paga- 
da. Las compañías pueden constituirse en corporación para 
una variedad de fines, con arreglo al Estatuto de 1762 sobre 
sociedades por acciones, con ó sin responsabilidad limita- 
da (3). Cuando la responsabilidad de los accionistas es ilimita- 
da, son responsables en el mismo grado que si no se hubiera 
constituido la compañía en corporación. Pero la responsa- 
bilidad dé los accionistas puede limitarse, ó á la parte de las 
accione.? suscritas que aún no se ha satisfecho, ó á la suma 
que los accionistas se hayan obligado á satisfacer respecti- 
vamente para aumentar el activo de la sociedad en el caso de 
una liquidación (4). 

Las corporaciones mercantiles pueden disolverse en el caso 
de quiebra con arreglo á las provisiones del Estatuto referido 
sobre sociedades por accioues. 


(1) Dr* Wooddesonj Via» Lect., t» I, p» 

(2) AdclesoD, ún OonlracU. 5»^ ed„ 701. 707.— Smitli^ Cúmpendhim of ^^ercan¿ili^ 
Law^ ed-, p» 113, 

(¡5) 25 y 2(>, Víct,, c. 80, s. G* 

¡1] 25 y 26, Vict.,c, oí), s- 7, 10.— Smitli, JllercaniíU Law, 
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lil. — D kiikciio !‘;scoi:]':í;. 

La Legislación relativa á las corporaciones en Escocia es 
semejante en lo general á la ing'lesaj pues ambas se derivan 
del Dei*ecbo Iiomano, aunque modificado para acomodarlo á la 
forma, de Gobierno y al estado social de cada uno de estos dos 
países; pero en algunos detalles y en cuestiones de forma la 
escocesa tiene peculiaridades que la distinguen de la ing'lesa. 

Sellos de cmisa.—Kw Escocia, las cédulas de cási todas las 
villas reales [royal hirglis] conferian á éstas la facultad de 
constituir corporaciones subordinadas mediante im sello de 

causa: es decir, un acuerdo en forma de cédula expedida con 
el sello de la villa. 

Un sello de causa constituye á los agraciados en corpora- 

cion, y alcanzan la facultad de demandar y ser demaudadoSj 

como todas la.s demas prerog’ativas esenciales á semejantes 

cuerpos, ya se exprese en la cédula ó no, como la facultad de 

elegir empleados, imponer multas, dictar reglamentos para su 

gobieino interior, etc. Los señores de vegalia y de haTouia^ 

en ejercicio de los derechos que habían recibido del Monarca 

pala constituir corporaciones dentro de sus señoríos, gozaban 
de análogas prerogativas. 

Oo'tyoo^aciones por prescripción. —Am-i en el caso en que no 
existia cédula, ni sello de causa^ la larga po.se3ion y el ejerci- 
cio de los derechos corporativos se ha considerado’' suficiente 
para el caso. Pero cuando no exi.ste cédula alguna, ó cuando 
no contiene ésta dispo.sicÍones especiales, los gerentes ó direc- 
tores deben obtener la aprobación de una junta general de los 
individuos que componen la corporación antes de llevar á 
Cti JO actos de importancia, debiendo tener cuidado de asentar 
en las actas lo que se haya determinado (1). 


■ -Dl-lUECÍIO E.SP.VXOL. 

La Legislación de España reconoce la existencia ele las 
COI poi aciones como personas jurídicas, interviniendo siempre 


aj. 


Surgeons, House of Lords, *7 Agosto 1810, 1 Rob. 
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más ó ménos la ley en su constitución. La Hacienda publica, 
una cofradía, un establecimiento de beneficencia, un Ayunta- 
miento, etc., tienen esta consideración. En cuanto a las .'íOcie- 
dades, el Derecho civil admite la nniver.sal. la gencr.-d } la 
singular; g \ Derecho rnercaulil. la colecti\a, la comaudilaiia 
y la anónima; y disposiciones especiales recieuie.-í legnian lo 
relativo á las sociedades de crédito, do minafí, etc. 






PARTE SEGUNDA 


DE LOS DERECHOS REALES 


CAPÍTULO PRIMERO 


■ DE LA DIVISION DE LAS COSAS. 


SlIMAR10.=Nociou (le las cosas.— Cosas corporales ó iiicoiiioralcs.— Cosa.s f|UG 
están fuera del comercio.— Cosas comunes.— Cosas publicas. Pi'opicilail ue las 
corporaciones.— Co.sas sagradas, religiosas y santas. — Cosas mueijles ú intnue- 
bles. — Explicación de los derechos reales* 


]S!qcío% (le las cosas . — La Filosofía de la Naturaleza consi- 
dera la.s cosas bajo el punto de vista de sus condiciones iLi- 
cas; el Derecho las mira como objetos de derecho. En la tec- 
nolog'ía jurídica, la palabra res, ó cosa, comprende, no sulo 
los objetos materiales, sino también los actos del hombre, y 
en general todo lo que puede ser objeto de derecho (1). 

Corporales é incorpoo'ales . — Todas las cosas sueeptibles de 
ser propiedad del hombre se dividen en corporales ó incor- 
■nnT*ai£ia /OI Tmíi f'n'ín'? pnmnralGS son los obieto-s mateviales 


quG puedGii verso y tocarse, conio una casa, uu caiupo, iiu 
bailo. Las cosas incorporales son aquellas que no pueden to- 
carse ni percibirse por los sentidos , y que son creación de 
la ley; son derechos que se ejercitan con relación á las cosas, 


(1) Tilíiynz, ^ Uí. 
(•2) IbiJ.,2, á. 
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máá bien que las cosas mismas, como los derechos de heren- 
cia, de servidumbre, de obligaciones, etc. 

Gosas (piQ están fuera, del co 7M0' cío .— ciertos objetos 
sobre los cuales no podemos ejercer un derecho exclusivo, y 
se llaman res ewlra commerciun; porque hay cosas que son 
naturalmente comunes al género humano, ó que son públicas, 
(5 que son propiedad de una ciudad ó comunidad, ó que no 
pertenecen á nadie; pero la mayor parte son de la propiedad 
particular de los individuos que las han adquirido mediante 
varios modos (1). 

Oosas comunes cosas que por su naturaleza son inca- 
paces de ser apropiadas, se llaman comunes, como el aire, la 
luz, el Océano, ninguna de las cuales puede pertenecer á 
nadie, aunque su uso sea comiín á todos. Asi, ninguna nación 
tiene un derecho exclusivo en la alta mar, de modo que pue- 
da impedir que otras la usen para la navegación ó la pesca. 
Pero aquella parte del mar inmediata á la costa, como es en 
cierto grado susceptible de propiedad, y de importancia para 
la seguridad del país, se considera por el Derecho internacio- 
nal moderno comprendida dentro del territorio del E.stado á 
que pertenece la costa. La distancia á que una nación puede 
extender sus derechos sobre el mar, ha sido asunto muy con- 
trovertido, y que no se puede resolver fácilmente. Los má.s de 
ios publicistas consideran como parte del territorio del Estado 
el e.spacio incluido dentro del alcance de un tiro de cañón, y 
por este motivo, im buque capturado en la zona á que llegan 
los disparos de la artillería de una fortaleza neutral, se consi- 
dera como presa ilegítima. Durante la g’uerra entre Esj)aña y 
Holanda, Jacobo I de Inglaterra hizo que se trazara una línea 
como límite marítimo á cierta distancia de la costa británica, 
declarando que no permitiría que ningún buque de g’uerra de 
los beligerantes penetrase dentro de aquella, ni en persecu- 
ción del enemigo, ni para ob.servar los buques que pudieran 
salir ó entrar en los puertos británicos (2). 

Cosas públicas.— Lzji cosas públicas son las que pertenecen 
al poder soberano del Estado, pero cuyo uso es común á todo.s 


(p r, 9, pr. 

(2) VattBl, 1. 1, p. 113. 
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los súbditos, así como á los extranjeros á quienes puede con- 
cederse el mismo derecho, como ríos navegables, caminos, 
puertos, etc. En los países en que prevalece el derecho feudal, 
las co.sas que los Romanos consideraban públicas se miran 
como pertenecientes á la Corona, como depositarla de los de- 
rechos del pueblo. La playa del mar es el espacio de tierra 
cubierto por las aguas en las mareas más vivas de invierno: 
qiiaéemis Uhernus fuclus maximus cxcv/rrit (1). Aunque 
.Tastiniano clasifica la playa entre las cosas comunes, perte- 
nece más bien al Estado, que es dueño de la costa, y esta era 
la opinión de Celso (2). Ko se permitía á. nadie hacer ccmstruc- 
ciones en la playa sin la autorización del pretor, la cual se 
negaba cuando el privilegio que se solicitaba impedía la na- 
veo-aoioii, el servicio público ó perjudicaba algún lutercft pri- 
vado (31. El público tenia derecho al nso de las riberas de los 
rios navegables; así e.s que en ellas sólo podían los particu- 
lares adquirir una propiedad limitada. _ 

Propiedad de las corporaciones .— la propieia 
pertenecía á una ciudad ó corporación dada, se distinguía 
como’íw uimersiiatis. De esta clase eran los teatros, los es- 

tádio.s y los foro.s . ^ 

Gosas sagradas, religiosas y sanias .— cosas sagic Cís, 

religiosas y santas estaban excluidas del comercio, y 
propiedad de nadie. Los templos, las iglesias, los altares, 
los cálices y todo lo consagrado según las formas prescn as 
por la ley, se tenian por sagradas y no podían dedicarse a 
usos profanos. Según Papiniano, hasta el terreno en que ha- 
bía existido un templo continuaba siendo sagrado aun de.s 
pues de la destrucción del edificio (4). Entre las epístolas de 
Plinio el .léven, encontramos una dirigida al Emperador Ira- 
jano, en la que preguntaba si un templo antiguo de Kico- 
media, dedicado á la madre de los dioses, pero no debida^ 
mente consagrado, podía, per tanto, demoler.se conforme a 
las ceremonias de la religión, para levantar en el mismo sitio 

. I t ^ ^ -^1 + rt t t-iii -t^lI ex txrvrliQ íiP-* 
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molerse sin escrúpulo, á pesar de la dedicación, porque no se 
había consagrado legal mente, «pues el terreno de una ciudad 
extranjera no es susceptible de aquella clase de consagración 
que se observa en nuestras leyes (1).» 

Todo lugar en donde se enterrara nn cadáver se hacia reli- 
gioso y quedaba fuera del comercio; pero esta exclusión cesaba 
si se exhumaba el cadáver llevándolo á otro sitio. Según las 
Doce Tablas, no se permitía verificar ningún enterramiento 
dentro del recinto de Roma, y Mriano extendió esta prohibi- 
ción á todas las ciudades del Imperio. 

Las murallas y las puertas de una ciudad se consideraban 
santas^ porque el que las violaba era castigado con la pena 
de muerte (2). 

Cosas muebles é inmuebles .—kxmqae en Derecho Romano 
no es base de una clasificación precisa, las cosas corpofales se 
dividen, en las más de las Legislaciones, en muebles é inmue- 
bles. Las muebles comprenden el dinero y toda clase de bie- 
nes, á excepción de la tierra y de las cosas adheridas á la 
misma, las cuales se llaman inmuebles. Como las muebles, 
por su misma naturaleza, pueden trasportarse de un lugar á 
otro, se considera que siguen á la persona del dueño y se ri- 
gen por la ley de su domicilio. Por otro lado, en razón de que 
las inmuebles, como la tierra y las casas, están unidas al 
suelo, del cual no es posible separarlas, se rigen conforme á 
las leyes del país en donde están situadas. 

JExplicacion de los derechos reales. poder más absoluto 
que el Derecho nos concede sobre una cosa, se llama derecho 
de propiedad: dominium. Este e.s un derecho real en una cosa 
que nos pertenece; in re propria. Hay otros derechos de 
propiedad en cosas que pertenecen á otro, y que se llaman ju- 
ra in re aliena. El Derecho Romano, en su último período de 
desarrollo, admitía cuatro de éstos; servidumbre, enphyieusis, 
siojyeijicics y prenda. Entro estos derechos , la enfitéusis y la 
superficie, cuya naturaleza explicaremos más adelante, son 
los que se asemejan más á la propiedad (3). 


( 1 ) 


Pliaio, s. Ep. óS-ijf». 

sollaraa1)an sfweííB, de santione. (?í. úel T.) 
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DE LA l’ROPIEDAD EN GENERAL. 








•. nno Inü oiie se hayan impuesto al dueño i>oi’ iey ó por 
“ rls eípiS™ absoluto ele una casa puede usar- 
la coi vivienda, ó alquilarla “ 


, 11 ■ oi rUnfirn V demás, sino también las cosas incor- 

flp nroniedad, y generalmente todo aqne.lo c(\ 
hombre tÜ derech¿ (2). Aunque la esencia de la 
insie en poder disponer de una cosa como P 

facultades del propietario pueden ser ¿e 

psitar suietas á limitaciones que nacen de las 
su propio titulo, ó de derechos oreados 4 favor de otra? peiso- 
nas, ulediante la oonstituoion de hipotecas 6 servidumbie», 

de otro modo. 


l’or reíala general la propiedad del terreno Jle^a comido 
de todo lo que está encima y debajo de él; cicjus est soltm, 

efus esl á cedo usque ad ce^itrum. A veces, sin ^ 

terreno pertenece á una persona, y la mina que esta deicj 

á otra. 


(1) Código civil, ai't. 544. 

(2) D. 51), 16,49. 


Jus in re y jiís ad rm.— "El dereclio real qne tiene im pro- 
pietario ó aquel en cuyo favor se ha constituido una hipoteca 
ó prenda, se llaina/M.s* in re. Cuando no hay más que un de- 
recho personal á una cosa, que se puede reclamar mediante 
una acción, y cuyo dominio leg-al pertece á otro, éste se llama 
\mjus ad rern. XSwjus inre implica una adquisición comple- 
ta; nnjii.^ ad rern el mero derecho á adquirir la cosa. La dife- 
rencia es casi la misma que la que existe entre propiedad y 
Obligación. Estos términos, que no son romanos, han sido to- 
mados de los canonistas (1). A los extraños á, estos estudios 
esta distinción parecerá quizá trivial, pero entraña gran tras- 
cendencia para las controversias jurídicas, y á veces contri- 
buye á la solución de problemas difíciles. 

Antig’uamente los Ilomano.s no reconocían más que nna cla- 
se de propiedad, qne se llamaba domininm ewjnre Qnirümm. 
Esta propiedad sólo podía adquirirse mediante ciertas formas, 
llamadas acquisUiones civiles. En cuanto á la adquisición de 
cosas particulares, Ulpiaiio enuncia de esta manera la regla 
genei al : <í rcrxíM dMrninium oiohis adquirUur 

mancipalione, iraditmie, nsucapione, in jure cessione, ad~ 
pUicalione ^ lege» {2J. Pero la distinción entre las civiles et 
naturales acqnisikones ^ tan importante antes do Jusfciniano, 
perdió después todo el interés práctico que tenia (3J. 

Hes rnancipi et nec ma,ncipi.~ÍÍQg\m el antiguo Derecho 
civil, las cosas se dividían en res rnancipi y res nec mancipi 
y se encuentran todavía las huellas de estk distinción en los 
idtirao.s tiempos del Imperio. Según Ulpiano, eran res rnancipi 
ias casa-s ó tierras situadas en Italia, las servidumbres prediales 
anejas á ellas, los esclavos, las bestks de carga, como caballos 
mulos, asno.sy bueyes; pero no los ' elefantes ni los camellos; 
miéntras que todas las demás cosas tomadas separadamente 
y no como xm^wiiver sitas, eran res nec rnancipi [4). La pro- 
pie df I e ja primera clase de cosas sólo podía adquirirse con- 
íorme á ciertas formas solemnes, ya por mancipatio (5), que era 


Maynzfs ’ ^'n<imsnts o/ CizU Laie, p, 53.— Ortolan, IñsiiíuUs, 1. 1, p. 458.- 


(■■í} ülpiíU!., 1¡) s. 

(8) MarezoU,S89- 

(4) üip. y, 1 . 

(5) Gayo, í, 119. 
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una especie de venta imaginaria per as et librain en presen- 
cia de cinco testigos y un libripens, ya mediante una ceremo- 
nia solemne ante el magistrado, llamada in jure cessio (1). 
no se observaban estas formalidades, la propiedad de las res 
rnancipi no se trasleria, y se con.sideraban que estaban sólo 
in honis del adqnirente hasta que, mediante la continuación 
en la posesión, se hubiera consolidado su derecho por la pies- 
crípcion. Todas las deniá.s cosa.s llamadas nec )nancip%, podían 

ser trasferidas por simple tradición. 

Este rasgo de las co-stumbres romanas puede obsei\aise en 

alguiuas escenas de las comedias de Planto. Un ■¡.xibre hombre 
compra e.sclavü3 sin observar las tormas lie la rnancipaiio, y 
cree que ha hecho un buen negocio, cuando un cómplice del 
vendedor aparece y redama los esclavos como suyos, dejando 
al comprador sin su dinero. Para impedir tales iraudes, el 
pretor concedía al comprador la exceptio reivendíUe etlradi- 
ím no sólo contra el vendedor, sino contra todos los qne de- 
rivaban de él su derecho, .liistiniano suprimió expresamente 

esta distinción entre res rnancipi y ncc rnancipi, que había 

caído* ya en desuso (2). „ , , i , 

Jus territorio de Italia disfrutaba de los pri- 

vilegios de la propiedad romana y estaba exento del impues- 
to territorial. A esto se llamaba ju^s Ualicxm. En las provin- 
cias conquistadas, los habitantes poseían la tierra, estando 
sujetos al pago de aquel impuesto de que e.stuvo^ dispensaíla 
la Italia hasta el tercer siglo de la Era cristiana. En tiempo de 
los Emperadores se concedía el jx^s italicim á algunas co o- 

nias de fuera de Italia (3). 


[11 fiavo, 2. 24. 
(2) C. i, 25i 
[31 Jtlayiu:,§33. 
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capítulo III 


DÍS LOS DISTINTOS MODOS DE ADQITRIU LA I'ÜOI'IIÍDAD. 

SLiMARíO — AdnaísicíoT) ]\oy ocujiacior..— Anuiiales salvajes.— í)bjetiii^ nianima- 
tioií,--Ocupaaíüii en la iíuerra.--Aat|uisiciün ].ur acL'osion,-~Rsj»ectll('ucioíi.— 
CuDmixliüii.— Tr?.clicÍO!i. 


Los modos de adquirir la propiedad son orig-inarios ó deri- 
vatÍTos. Los orig'in arios se aplican á las cosas que nunca han 
pertenecido antes á otroj por lo mcnoSj {pie no le pertcue- 
cían inmediatamente antes de la adquisición. El modo deri- 
TatÍA^o tiene lugar cuando ima persona adquiere un (hu'echo 
de propiedad preexistente en otro, y del cual recibimos la 
cosa. En esta clase de adquisiciones hay siempre una pérdida- 
de propiedad de parte del antiguo dueño, quien la traspa.sa al 
nuevo propietario. 

Ádqiásicion. 2 ior ociipacmi. —línlv^ los modos originario.-^ 
de adquirir la propiedad, la ocupación es el más natural. 
Consiste en po-sesionarse de las cosas que no tienen dueño con 
la intención de apropiárselas. Los Uomanos aplicaron la regla: 
res mdlins cedit ociipanti., no sólo á las co.sas que minea ha- 
bían sido apropiadas, sino también á las que, habitmdo tenido 
antes dueño, liabian dejado de tenerlo. Hay diferente.s clase.s 
de ocupaciou, en relación con las distintas clases de cosas que 
no tienen dueño (1). 

Animales salvajes. clase de animales bravios, sean 
bestias, aves ó peces, se incluyen en esta regla : asi e.s que 
hasta en el caso de ser cogidos por uno que penetra en terre- 
no ajeno, pertenecen al que los ha apresado, á méaos que al- 
guna ley penal declare terminantemente lo contrario (2). Los 


ciervos de un bosque, los conejos de u.i soto, los peces de un 
Xnqne y demás animales bravios, en cuya posesión esta 

t m nos que hayan conseguido su libertad, eu cuyo caso 
nueden ser adquiridos otra ven por ociipaoioii. Los animales 
Crs ó domesticados, como caballos, carneros, aves de cor- 
1 pf-r siempre pertenecen á sus dueños, aunque anden li 
Y no estén eLerrados. La misma regla rip tocante á. 
loa animales bravios ya apropiados, y que tienen la ooskuiibre 
de volver á casa de sus dueños, como las palomas, lob n co 
nes cazadores, y los enjambres de abejas cuando abpdouan 

Juliano era de parecer que una fiera no pertenece a a 
persona que la ha herido, y que la propiedad de ella no puede 

'obtenerse sino aprehendiéndola en el 

ren con frecuencia accidentes que impiden la captura (-). 
Eesnecto de la pesca de la ballena se han establecido leglas 

especiales en Inglaterra. Cuando es herido el 
harpon al cual va unida una cuerda, ó se enreda en tata de 
suerte que continúa bajo el poder del que lanzo aquel, con- 
sidera pescado y pertenece al que ha dado el golpe; pero si la 
cuerda se rompe, sin que se haya interpuesto otro pescador, 
se considera al animal líbre y puede ser capturado por otio. 

í=íe^-un el Derecho natural, la caza es completamente libie, 
nero'el Derecho civil de casi todas las naciones ha impuesto 
más ó ménos restricciones á esta libertad natural. Las leyes 
sobre la caza son tan antiguas como Solon. Entre los Roma- 
nos cualquiera podía cazar en su propio terreno o en el de 
otro- pero todo propietario tenia el derecho de oponerse á que 
los extraños entrasen en su finca para cazar. En 1789 se aoo- 
lieron las antiguas leyes y opresiones sobre la caza en i ran- 
cia, y según la Legislación vigente, los propietarios pueden 
cazar en sus tierras en épocas determinadas y después de ha 
ber obtenido el correspondiente permiso ; pero nadie puede ca-' 
zar eu terrenos ajenos sin licencia de su dueño, y caso de con- 
travención hay que pagar los daños y satisfacer una multa al 


(11 1 . 2. 1,14 y 13. ^ , 

(2) I. 2, 1, 13.— r'í'nnííís Com., h. t. 


men deia caza en 3 de Mayo de ] h ^ 

pondiente en 5 de Hayo de ]8rí 11 r r -‘‘inento corres- 

en caz. 

piec ras pieciosas que aparezcan en la playa portenecen al 
qne las haya encontrado (S). Un tesoro es el oró l la plata eó- 

ros perteimcen naturalmente al que los ha dése h^ o • pe ó 

D eclm7.r“"^ La V 

el Deiecho Komano ha variado en este particular spo-mi bis 
épocas. Segnn la Constitución de A.lriano, .á qne se haÓe .Ur 
renca en la Institnta, ciando nao encontóabhm' tesoro éifó,; 

hnWe'l her fTf"'’ pertenecía al que 

lubiese hecho el hallazgo, y la otra mitad al iironietarin 

e aquel (3). El Código francés lia adoptado esta ren-la (41 

En Inglaterra y en algunos otros países, los tesoro.s lusillescl- 

biertos pertenecían á la Corona. smosiuiaescu 

Las oosas abandonadas voluntariamente por el dueño con 
la intención de hacer dejación de ellas para siempre podía 
apropiárselas, segnn el Derecho Romano, cualquiera Le las 
encontrara. Las oo.sas perdidas por descuido ó por casimlidad 

que se atrojan al mar con objeto de aligerar al buque no se 

consideraban abandonadas y seguían siendo de la pro’piedh 
úe sus dueüo.s (5). i i ^ 

Ocupamon en lagmrra.-Tinh-e los Romanos la ocupación 

mi" oía 'f 7° ^ 'le 1® 

fnnder!í? inmuebles de que se 

P « an en tal caso, se dejaban á disposición del Estado, 


't des Arts: palabra c/wm’ " ' ^>ítversal des ¿,ciences des Leí ires 

2 r. 2, 1, ]R, 

Í3) I 2. 1, 39. 


. „ «, lo tocante á los mnebles captuvodos al eiicmioro, la 
^ o° e pertenecían al i-rintero qne los oenpara se mo- 

blaba poria%isc¡plina del eiérdtoy por as reglas acerca 

del botín tomado por las ™ „eral qne se ba esta- 

Ideddo es qñe lTs cosas sín’dneflo pertenecen al Estado (.)• 


blecido es qne lah -c ' . .Q^jociila qne todas las tierras 

f,'et‘"espectoTer mies el sübcllto no pnecle presentar 
del remo, respecto ae i._ , ^ Corona. ^ áun to- 

título alguno de propi • 1 ' ‘ _ o.pnlidas é abandonadas, 

cante á las cosas ya nnl^s estjl 

como bienes mostrencos, se signe la le^id. y 

domini ngü manera de adqnírír la pro- 

4íE;r.E ”» I. ...1 1. ~ Fi«»" ™- 


jneuauo., p- ■ ‘ Asi los frutos naturales ó in- 

ios fnrtos driles, como los alquileres de 


i": r llS«nU 

im-levantado. 

7 • yi-d'^nh,>¡’ ■ tipTo se debe indemnización poi loa t, a-tos 

nmn^felan bedlo de buena fé. Con arreglo al tnismo prin- 
cipio, los árboles qne arraigan - 
por un e-rtraño, pertenecen a aquel (.3). Las tienab „ai 



rvau tolXpoTCubtVmn ó por retroceso gradual y pau- 
latino de las aguL, pertenecen, por derecho de acce.sion natu- 
ral al dueño de la finca que recibe el aumento; peto la pro 

recentína de los ríos, una parte considerable de ^ra, “ 
reconocer, se desprende de una finca y se . 

corriente kel rio, ya esté ésta en la orilla 0P«« ^ ^ 
en la misma, el terreno asi separado continúa sie 


(1^ ürtolaD, /w-sífíJíiCt?. vol* n,p. 264. 
m {'6díno civiL art. 

(á) L 2. 2, h 30-32, 


primitivo, con tal de que haga valer su derecho en tiempo 
debido (1). 


Cuando una isla nueva aparecía en el mar, el Derecho Ro- 
mano la declaraba del que primero la ocupara (‘2)j pero el Dere- 
cho inglés la atribuye á la Corona (3], y el mismo principio se 
aplica al caso en que aparece una isla en medio de un rio pú- 
blico. Labeon dice: ínsula r/mque poce in jhomine publico na- 
ca 6st, publica esse debeú [4). Pero los Romanos establecieron 
la regla de que si una isla aparecía en medio de un rio, perte- 
necía en común á los dueños de las tierras de ambas orillasj 


pero si está más próxima á una que 4 otra, pertenece al pro- 
pietario de la más cercana (5). El Códig’o moderno francés 


ha adoptado esta regla en lo tocante á los ríos particulares no 
navegables; pero cuando una isla aparece eu un rio público, 
peruenece al Estado, si no hay derecho ó prescripción en con- 
trario (d). 


Especificación. — Al aplicar el derecho de accesión á los bie- 
nes muebles, surgen algunas cuestiones intrincadas cuando 
una persona ha puesto el trabajo y los materiales pertenecen á 
otra, ó cuando dos cosas muebles, pertenecientes á diferentes 
dueños, se mezclan ó incorporan. Cuando se forma un nuevo 
objeto ó especie de materiales que antes pertenecían a otro, 
como la harina del trigo y el vino de las uvas, los comenta- 
ristas llaman á esta operación especificación. En tales casos, 
la regla general es, que si la nueva especie puede reducirse 
de nuevo á la materia primitiva de que se ha hecho, como 
una vagilla de plata que puede reducirse á plata sin labrar, 
el Derecho considera que la primera especie existe todavía; así 
que el propietario la puede reclamar en el nuevo estado que 
ha adquirido; pero cuando la sustancia se cambia totalmente, 
de suerte que no puede recobrar su condición primitiva, como 
sucede con el pan respecto del trig'o, ó con el vino respecto de 
las uvas, la propiedad pertenece al artífice, el cual tiene la 
obligación de satisfacer el importe de los materiales al dueño 


(1) I. 2, 1,20 y 21. 

(2) I. a, 1,22, 

(3) Black, 

{‘1) D. 41 , 1, (35, 4. 

Í5) r. a, 1, 22. 

(C) Cífíiíyíj cí>íí, art. 
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2, cap, Ifi. 
560-5^1. 


de éstos Un cuadro pintado sobre una tabla ó lienzo perlene 
cíente á otro, era de la propiedad del pintor en consideración 
á la excelencia de su arte, «porque seria ridículo,» decía Jnsti- 
uiano «que una obra de Apeles ó de Parrhasio se considerara 
como accesión de una despreciable tabla» (1). Incurriendo en 
inconsecuencia, sin embargo, este favor no se extendió a lo 
que se había escrito en el papel ó pergamino de otro, per- 
tenecía, no al escritor, sino al dueño de los materiales (^). 
ha hecho notar por algunos que esta doctrina no se refiere 
á la propiedad literaria, considerada como resultado del es- 
tudio ó del genio, y si tan sólo á la propiedad de los escritos 
mismos, debiéndose tener presente que en aquella época la 

imprenta no ora conocida (3). 

Cuando dos cosas se mezclaban con el con- 
sentimiento de los dueños, el todo se Hacia propiedad común, 
ya se hava formado una nueva especie ó no, ya sea ó no posi- 
ble la separación. Si las cosas de un mismo género se mezclan 
sin el consentimiento de los dueños, y es posible separarlas, 
como, por ejemplo, dos rebaños de carneros, la propiedad per- 
manece siendo distinta. Pero cuando las cosas' así mezcladas 
no pueden separarse, como, por 'ejemplo, ^ dos barricas de vino, 
el todo se hace propiedad eomiin, debiendo de tomarse en 
cuenta la diferente calidad de los vinos antes de mezclarse pa- 
ra distribuir el precio. Todas estas cuestiones debían resolver- 
se, en cíianto fuere posible, según los principios de la equidad 

natural (4). 

Tradición. — los modos derivativos de adquirir la 
propiedad se encuentran: la donación, la permuta, ei contra- 
to, la sucesión ii otro justo título seguido de la posesión de la 
cosa (5). En resúmen, lo esencial de la propiedad es que el 
dueño de una cosa tenga el derecho de traspasarla k otro po- 
niéndole en posesión de ella. Pero es nn principio del Derecho 
liomano, el cual en este punto difiere de algunas legislaciones 
modernas, que la propiedad no se transfiere de una persona á 
otra mediante una mera convención y sin tradición. Se nece- 


(1) 1.2,1,34. ... . . „ 

(2) Cufus viat idónea ratio rsrfrifííKi*, Oayo, 2, ic!. 

(3) Ortolau, JnstiUUes, t. II. p. 293. 
f l) I. 2, 1,28.— C'iíííJífO cmí, art. oGd. 

(S) 1.2, 1, 'JO- 
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sitan dos cosas para la transferencia de la propiedad: 1.^, el 
consentimiento del dueño al transferir la cosa por alguna 
justa causa, como la donación, la venta, la permuta, etc.; y 
2.", la entrega real de la cosa con dicha intención á la perso- 
na que la va á adquirir; y si antes está ya en su poder, ne- 
cesita dejársela con el propósito de que se hag*a propietario 
de ella (1). 

El Derecho francés reconoce como doctrina general , que la 
propiedad puede transferirse de una persona á otra por el sólo 
efecto de la convención (2). Pero este principio no se sigue 
como era lógico en la parte referente á los bienes iniiebles, 
pues la posesión de los muebles se declara equivalente á un 
título, á pesar de lo que, si se hubiesen vendido ó robado, el 
dueño puede, dentro de los tres años, volverlos á recuperar de 
aquellos que los tengan en su poder (3). 


(1) «T^unquíiin iiDrla traditio traiísfert rlomíniTim, sed ila, ni vencí iUd, aut ali- 
qua justa causa pracesserit* proptcr quam tradiiio sequeretur,*— PauluSj D. ll, 
2, ííí^pr, 

«Traiiitionibiis et xisucapiüuUjus (lomlnia verum, DOii nucUs pacLis trausferun- 
tuns^C* 2, í], 20. 

(2) Código civn, art. 711, 1133. 1583. 

(3) Código Gwil^ art. 22 y 29. «Éu faft de muubles possdssion vaut titre.í^ Maynz, 

Droit t, T, p. 462. 
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CAPÍTULO IV. 

DE LA P 0 S lis I O -N . 


SüMARTO.^Efoctoi^ juridiGOS (le la poííeaioíj.— Cíifuuío la posesión 

derecho ú los IViitos. 


íJ0>^Eí /tfíví lia 


Efectos jurídicos de la posesión. — La posesiorij distintivo 
de la propiedad, lleva consig-o importantes consecuencias en 
el Derecho. Así, respecto de los bienes muebles, la ley presu- 
me que la propiedad es del poseedor hasta que se aduzca 
prueba positiva en contrario. Además, si una personaba obte- 
nido la posesión por medios buenos y ju-stos, tiene derecho á 
continuar disfrutándola hasta que la cuestión sobre la propie- 
dad se resuelva en deflnitivaj y si ha sido despojado por dolo 
ó violencia, tiene derecho á que en un breve tórraiiio se le 
vuelva á poner en posesión de la cosa sin esperar la termina- 
ción del pleito. 

La posesión puede tomarse en virtud de un título bueno ó 
de un titulo malo, y de aquí que no da necesariamente dere- 
cho á los frutos. En este particular, el Derecho distingme entre 
el poseedor de buena fé, el cual, aunque no sea el verdadero 
propietario, cree en conciencia y fundadamente que lo es; y el 
poseedor de mala fé, que sabe o debe saber que no es el legí- 
timo duefio de la cosa que posee. 

Cuándo la poseswn hona fidc da dereclio á los frutos. — Se- 
gún el Derecho Romano, el poseedor de buena fé tenia derecho 
á los frutos de la cosa co.secUados y consumidos por él, mien- 
tras tuviera motivos para considerar su titulo bueno (1). Ha 
sido muy debatido entre los comentaristas si era preciso, ade- 
más de recoger los frutos, que los consumiera, para que tu- 


co 1 . 2 , 1 ,S 5 . 
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viese este derecho el poseedor hona fíele, y la opinión que pre- 
domina entre las mejores autoridades es que era necesario el 
consumo para producir este efecto, á méuos que el poseedor 
hubiese adquirido por prescripción el derecho á los frutos en 
calidad de muebles (1). Seg-un la costumbre de Escocia, sin 
embargo, la sola percepción sin el consumo basta al poseedor. 
En cuanto al de mala fé, nunca se ha puesto en duda su obli- 
gación de devolver ai propietario todos los frutos recogidos 
desde el tiempo en que entró en posesión, sea la que fuere la 
naturaleza de aquellos y sin atender á si se han consumido 

ó no (2). 

Todos los frutos, sean naturales ó industriales, podian ad- 
quirirse por el poseedor de buena fé, y los frutos civiles, como 
los alquileres de casas, están en igual caso que las rentas de 
tierras. Algunos escritores, sin embargo, como Lord Bankton, 
sostienen que esta doctrina no debe aceptarse en cuanto a los 
valores del Estado y otros análogos. Pero esta opinión no se 
funda en razón alguna que no pueda aplicarse igualmente á 
otras cosas que no producen frutos naturales," y aunque un 
texto de Pomponio (3) viene en apoyo de esta doctrina, que- 
da compensado con exceso con la autoridad de Ulpiano, que 
dice: rumoree vicem fmcímm ohtinent et mérito non dehent 
afrncübns separari (4). 


{!) D?. Fresfiu&t^ vol. I. p. '2<i\ Uarczoll, § 9~, nota. 
(21 I. 2. 2, 1, ai. 

/3) D. áO, 16, 121. 
t^j D.22. 1,:U. 


CAPITULO Y. 


DE LAS SERVIDUMliRF.S PU E DI A L ES. 


U MAR 10. ^Carácter g^noral de las servid umbrG 3 .—ScrYklumbres níaticas*— 
Servidumbres urbaiuis. — Modos de constituirse y ierminarao las servidum- 
bres.— Derecllb moderno sobre servivlumbros. 


Carácter general de las servidumbres. — La propiedad, 
aunque naturalmente ilimitada, es susceptible de importantes 
restricciones. Por las servidumbres el propietario está embara- 
zado en el pleno uso de su propiedad, ó se vé obligado á per- 
mitir que otro liag-a algo en ella. Los Romanos dividieron las 
servidumbres en predi ale.s y personales, según que el derecho 
se concediera en favor de una finca ó de una pensona {1). Las 
s’ervidumbres prediales se concedían á favor del propietario de 
una finca dada: prmdium servit gor cedió. Las servidumbres 
personales nacen cuando el uso de una cosa se concede como 
un derecho real á un individuo particular distinto del propie- 
tario: 2^roedi%m servil per sonce. 

Corno la servidumhre es una especie de desmembramiento 
del derecho de propiedad, nunca se presume, y la persona que 
lo reclama tiene que probar su existencia y su extensión. 
Kadie puede tener una servidumbre en su propia propiedad: 
nullires sua servil (2). El fin de una servidumbre es, ó permi- 
tir que otro haga algo, ó el no hacer uno algo, y nunca con- 
siste en hacer; servitus %n faciendo consislere non potest (3). 

El propietario del predio gravado no puede hacer nada que 
pueda estorbar el uso déla servidumbre, ó hacerla méuos útil; 
y, por otro lado, el que posee el derecho de servidumbre debe 
ejercerlo de la manera menos perjudicial para el predio sir- 
viente. 


Las servidumbres prediales eran numerosas, é implican la 
existencia de dos inmuebles: el que tiene el derecho se llama- 
ba predio dominante; y el otro, que era el gravado, se llama- 
ba predio sirviente. Antiguamente las servidumbres prediales 
se limitaban á las tierras de Italia, restricción que desapare- 
ció en el nuevo Derecho Romano (1). 

^Servidumbres rústicas. — servidumbres prediales se 
dividían en rústicas y urbanas: las primeras se referian á tier- 
ras, viñedos, jardines, etc., donde quiera que estuviesen si- 
tuados, y las últimas á casas y edificios, ya estuvieren en po- 
blado, ya en despoblado. Las principales servidumbres rústi- 
cas de los Romanos eran iter, actios^ via^ aqumlUfClus aíium- 
hausius y jus pasceiidi pécaris . Iter era el derecho de pasar 
por la propiedad de otro á pié, á caballo ó en litera. Áctus 
era el derecho de pasar por un camino para conducir carrua- 
jes, ganado y bestias de carga. Via era el derecho más amplio 
de paso, y comprendia, no sólo los dos primeros, sino también 
la facultad de servir.se del camino para toda clase de carrua- 
jes, y para el arrastre de piedras, maderas y materiales de 
construcción. Según el Derecho inglés, y en casi todas las Le- 
gislaciones modernas, la servidumbre de paso es de tres cla- 
ses: camino de á pié, camino de herradura y camino carrete- 
ro. Esta clase de servidumbre no impone al dueño del pre- 
dio sirviente la obligación de componer el camino , sino que 
el dueño del dominante tenia el derecho de hacerlo á su 
costa. 

Aqumducius es una servidumbre que consiste en el derecho 
de conducir aguas por medio de canales, caños ó tubos á tra- 
vés de terreno de otro. El dueño del predio dominante tiene 
que mantener el acueducto en buen estado, y para este fin 
tiene derecho á penetrar en la finca dentro de límites razona- 
bles. Aquceliausius es el derecho de dar de beber al ganado 
en un rio, estanque ó pozo en terreno ajeno. Hay también el 
derecho de sacar agua de la fuente de otro para el servicio 
doméstico, y ambos implican el derecho de paso en cuanto es 
necesario para poder ejercer el de servidumbre. 

El ^us 2MSce%di pécaris es el de apacentar ganados en ter- 


(1) Marezüll, g lOü. 
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reno ajeno, fijándose generalmente la naturaleza y exten- 
sión del gravamen por el acto de su constitución ó por cos- 
tumbre. Si no hay un convenio especial en cuanto á los 
límites del derecho, sólo puede extenderse al número de ani- 
males que se apaceuíaii en el predio dominante (1). Final- 
mente, liay otras muchas servidumbres, que dan derecho á 
á .sacar del predio sirviente piedra, cal, arena, estacas para 
las viñas, etc. (2) 

Servidiimhres urbanas. — Veamosa hora algunas de las 
principales servidumbres urbanas entre los Romanos. La ser- 
vidumbre de carga, oneris ferendi, daba derecho á apo- 
yar todo ó parte de un edificio en el muro ó propiedad de 
otro. Era preciso que el dueño del predio sirviente mantu- 
viera esta en buen e.=ítado para que pudiera .sostener la car- 
ga (3). Esta es, al parecer, una excepción de la regla general 
ántes mencionada, según la que las servidumbres .son pura- 
mente pasivas tocante al predio sirviente {4). Por costumbre 


no hay en Escocia semejante oblig'acion, si no existe un con- 
trato espacial. YA jus iigniiinmiltcndi el derecho de apo- 
yar una viga en la pared de la casa vecina. 

Kingun propietario puede construir su casa de manera que 
las aguas llovedizas, corriendo por el tejado, caig'an en terreno 
de otro, á ménos que no teng'a en su favor una servidumbre, 
que se llaiii 0 .ba stillicidíi vel fluminis recipiendi serviius. La 
voz stUUcidüm quiere decir agua que cae gota á gota; cuan- 
do aquella se recoge por medio de caños, .se WmwB Jlmien. Por 
razones de conveniencia pública, el antig'uo Derecho Romano 
obligaba á los propietarios á edificar á cierta distancia de los 
linderos de sn terreno. 


Por las servidumbres altms non iallendi ei non (yfficiendi 
luminibus vel prospeciui., se impedía á los propietarios le- 
vantar sus casas y edificios más allá de cierta altura, ó de 
construirlos de tal manera que quitasen la luz ó las vistas del 


predio dominante. Guando no se han impuesto semejantes 
restricciones, un propietario naturalmente puede en terreno 


(V) J 2 S 2 

(•2) l! 2,’ 3,’ %. D. 8, De ssrvitatibus prEBíUorum rasticorum. 
(3} D, 8,.'5, 6. 

14) D. S, 1, loj 1. 


propio edificar hasta la altura que quiera, sin tomar en cuenta 
el perjuicio que pueda causar á sus vecinos (1). 

Modos cU constiUdTse y ieriiiinar las servidumbres 
servidumbres se constituían, se^iin el Derecho Romano, por 
convención, por testamento y por prescripción (2). Se extin- 
giiian: l.“ por renuncia; 2.^ por lleg'ar el predio dominante y 
el sirviente á pertenecer á la misma persona, lo cual se llama- 
ba consolidación 6 confusión; 3.° por hacerse á causa de las 
circunstancias inútil la servidumbre, como, por ejemplo, pol- 
la extinción del predio dominante ó del sirviente ; pero si se 
demolía un edificio y se reedificaba de receuli, la servidumbre 
revivía (3); 4.*^ las servidumbres afirmativas se perdían, 7iou 
uleiidOj por el hecho de dejar de usarla el dueño del predio 
dominante durante el periodo de la prescripción negativa, es 
decir, por diez años si las partes vivían en la misma provin- 
cia, y veinte en otro caso (4). 

Derecho moderna sobre servidumbres - — Las servidumbres 
del Derecho francés están reguladas por el Código civil en 
su libro ir, título IV: Des servitudes ou Services fonciers, 
artículo 637 al 710. El Derecho escocés referente á servi- 
dumbres está basado en el sistema Romano (5), con la dife- 
rencia de que el período de la prescripción es de cuarenta 

años (6). 

Los easemenis del Derecho inglés corresponden, hasta cierto 
punto, á las servidumbres del Derecho Romano. Por un Esta- 
tuto de Guillermo IV (2 y 3, cap. 71), el haber disfrutado sin 
interrupción durante cuarenta años de cualquiera paso ú otro 
easeinenl^ arroyo ó curso de agua, y durante veinte años del 
uso de la luz para una habitación ú otro edificio, constituye 
actualmente un derecho absoluto á favor del ocupante, á mé- 
nos que su posesión proceda de un convenio hecho para aquel 
fin y hecho constar por escrito (7). 


(1) n. 8, 2. «De sei’vitutilius prasdiorura rusticorum.» 

(2) I. 2,4, <1. 

(3) D. -<,2,20,2. 

(41 D. 8. 2, 6.— Hein., Inst., ^ 413. 

(5) ho mismo .sucede con el Dereclio español, aunque con alfjunas modiflcacio- 
úes. éspecialmente en las provincias en que rige la legislación feral. [Tí. del T. ) 

(6) Ersk. 2, 0. 

(7) Lord St. Leonards.— Treati.se on new Statutes relatíng to Property, 2.® eu,, 
p, 162-165. 


CAPÍTULO VI. 


USUFRUCTO, USO Y 


DA Vi IT ACION. 


SUMARIO.^NíituralGza del usufructo. — Derechos y ohll^acioues ti el usiiiructuíi' 
rio.^Conclusiou tlol dcreclio de usufructo. — Dcñuícion del iísv 5.— Plabitaclon*^ 

Opi^rce surwrifm. 


Los Romanos incluyeron tres derechos bajo la denominación 
de servidumbres personales: el usufructo, el uso y la habita- 
ción. El usufructo es el más importante; los otro-s dos tienen 
escaso valor practico en las legislaciones moasiiias). 

Naturaleza del usufinieio.-^:^ usufructo es el derecho de 
usar una cosa que pertenece á otro, percibiendo sus frutos o 
productos sin deteriorar su sustancia. Este derecho podía con- 
ferirse por contrato ó por testamento, por toda la vida del 
concesionario ó por un período limitado. Podían ser objeto de 


usufructo las casas, las tierras, los esclavos, las bestias de car- 
ga y otras cosas (1). El verdadero usufructo e.s pasible sólo les- 
peoto de aquellas cosas que pueden devolverse completas 
cuando el derecho fenece, y no respecto de las que, como el 


vino y otras fungibles, se consumen por el uso. Sin embargo, 
por un senatusconsiUtum^ de fecha incierta, atribuido poi 
Hugo al reinado de Augusto, y por otros escritores al de ii- 
berio podía establecerse un quasi usufructo sobre cosas que se 
consumen por el uso, dando el usufructario fianza en garantía 
de la devolución á la espiración del plazo de cantidad y valor 
Iguales á lo recibido, ú ofreciendo pagar su equivalente en 
dinero (2). Nuda proprieías usado para expresrar 

el derecho de propiedad reservado eu oposición al usufructo. 


(1} 1.2,4. pr.g 2. 
(2i D.'Í,5,7. 


DerccJios y obligaciones dcl usivírnctuario . — El usufructúa-' 
rio tiene dereciio á todos los frutos de la cosaj asi naturales 
como cÍTÍles. El que tiene á los frutos de la tierra no se hace 
efectivo, sin embargo, mientras no se hayan cosechado, y si 
falleciera ¿intes, no pasa el derecho á sus Jierederos (1). Tiene 
derecho á las crias de los animales, jiero no á las de los es- 
clavos: excepción que se funda, según Ulpiauo, en que éstos 
se ceden en usufructo en consideración tan sólo de su trabajo 
y no de su prole. 

Justiniano la explica apoyándose en consideraciones dedu- 
cidas de la dignidad de la naturaleza humana, teorías evi- 
dentemente tomadas de la escuela estoica, pero que no se con- 
cillan fácilmente con una legislación qne permitía que los 
esclavos se vendiesen y se heredasen como animales (2/. 

El usufructuario puede por .sí mismo poseer la cosa, ó arren- 
darla á otro, y puede ceder el ejercicio de su derecho onerosa 

gratuitamente. Está obligado, sin embargo, á conducirse 
respecto de la propiedad como un buen administrador, á ha- 
cer todas las reparaciones debidas y necesarias, y á pagar 
todos los impuestos ordinarios. Es de su deber reponer las 
viñas ó árboles frutales que se liacen improductivos, ó que se 
linbie.sen destruido por accidente' y cuando se trata de gana- 
do.s, está obligado á mantener siempre el mismo número de 
cabezas. Para garantir la co-sa contra todo daño posible ó 
usurpación, se puede compeler al usufructuario á prestar fian- 
za para la devolución de la co.sa en la misma condición en que 
estaba cuando entró en pose.sion de la misma (3). 

Conclusión del derecho de usufructo, — El usufructo con- 
cluj-e, según el Derecho Romano, por la muerte natural ó civil 
del usufructuario, ó por la espiración del período por que se 
había concedido el derecho; por la consolidación, cuando el 
usufructo y la propiedad lleg'aban á unirse en una sola perso- 
na; por la total destrucción de la cosa; y por el no usó duran- 
te diez años, cuando las partes viven en la misma provincia, 
y veinte años cuando nó (4). 


tJ) 1,2. 1,S(Í. 

( 2 ) 1 . 2 . 1 , 3 -. 

(31 n. 1.9, 1 . 

(‘1) I. 2, “{, 'J.— Oi tolan, fíísfiiifícs, t. 2, p, 34-1. 



Dejinicion del nsus . — Usus, segnn el Derecho Romano, era 
el derecho á una cosa que pertenecía á otro, sin daño de su 
sustancia y sin tener derecho á sus productos ó frutos sino en 


lu jjicuiau píu-ii las necesmacies dianas clel que tenia este de- 
recho y de su familia. Así que era mucho inénos beneficioso 


el uso de una cosa que el usufructo. Además, el que tenia el 
nso de la cosa sólo podía disfrutar de su dereciio personal- 
mente, y no la podía vender, arrendar, ni donar á otro. 

El usiis se Cüustitnia y concluía de la misma manera que el 
usufructo (1). 


Habitación, — Ilahiiaiio era el derecho á residir gratuita- 
mente en una casa que pertenecía á otro. Era en su origen un 
derecho personal, pero Justiniano ])ermitió que el agraciado 
viviese en la casa ó la alqnila.se como vivienda á otro (2). 

Operce servoriíni,~íini¡o e.ste epígrafe incluimos las operfc 
servornm, que era el derecho personal al servicio de esclavos 
que pertenecían á otro (3). Cuando se dejaba un legado de es- 
ta especie, el derecho no concluia por la muerte del legatario, 
sino que se trasmitía á los herederos, los cuales disfrutaban 
de él durante la vida del e.scIavo. De análoga naturaleza era 
el derecho al trabajo de los animales: operos animalixm (4). 


(n I. 2,.1, pr.y 1 y 2. 

(2) 1.2. ñ, 5. 

(31 1 ). 1 , 7 , 

( -i) IJ. 7, 9 , ü, S.—Mayaz , g 2 1 7. 
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CAPÍTULO Vil. 


DE LA ENFITÉLSIK Y DIÍL DURUCHO DE SI'DIÍRI’ICIE. 


SüMARíO.^-^Nataraleza tle la enfitéuais,— C6mo se eonstituia,— Dereclios 3* oblí- 
¿,™iones del eDÍllkjuta,— Cooclusioade la euñtéusis.— Naturaleza del dereelio de 
su]jerficíe* 


I^aéuo'dleza de la e^t^ifUóusis . —h-a enütévisis es en Derecho 
Romano nn contrato, por el cual un propietario, sin abando- 
nar la propiedad, cede á otro un derecho real sobre la finca, 
generalmente á perpetuidad, mediante una retribución anual 
en dinero ó frutos. La palabra emphy ¿ensis se comenzó á usar 
desde el siglo II de la Era cristiana; pero se conocían derechos 
más ó menos análogos á éste desde una época más remota. En 
su origen este contrato era una especie de arriendo perpetuo; 
andando los tiempos, cuando los derechos que conferia alcan- 
zaron más importancia, surgió la cuestión de si no debia con- 


siderarse como una venta; y al fin se declaró en una Cons- 
titución dei Emperador Zenon, que no debia considerarse ni 
como venta ni como arriendo, sino como contrato particular 
que debia regirse por regdas propias (1). t^egun Sir Tomas 
Craig' y otros escritores, este derecho se parecía mucho al tan 
conocido en Derecho escocés ; pero Maynz sostiene 
que no confería lo que comunmente se llama dominmM utile^ 
ó un derecho de propiedad, y dice que los Romanos tenían 
siempre cuidado de distinguir entre el empliy lenta y el do~ 


mhms (2) . 

Cómo se constitiáa. — 'L^ empliytensü podía establecerse 
por contrato ó por testamento. Según Maynz, no hay texto 


{)) t.a,2u , :l 
iS) Maynz, g 2:tí. 



alguno expreso en que fimdarse para sostener que este de- 
recho podía adquirirse por prescripción (!)• 

Derechos y oUújaciones del enfiiétUa. — kxm^wQ los de- 
rechos conferidos al dar una finca en enfitcusis no tuvieran 
en teoría la extensión de la propiedad absoluta, eran en sus- 
tancia muy parecidos, y eran más latos que los del usufructo. 
No sólo tenia el concesionario el derecho de poseer la tierra y 
de percibir los frutos, á condición de pagar el canon, sino que 
podía transformar la sustancia, poniendo en cultivo los ter- 
renos baldíos, edificando, sembrando y llevando á cabo otras 
operaciones, con tal que no deteriorara la cosa. Podía vender 
su derecho y traspasarlo á sus herederos. En caso de venta, el 
propietario tenia el derecho de comprar antes que otros, ó sea 
de tauteo, si deseaba adquirir la cosa por cuenta propia y pa- 
gando el precio ofrecido, y cada vez que se enag'enaba á un 
extraño podía exigir una cantidad, llamada la%deMÍi007ij que 
Justiniano fijó en la quinquagésima parte del valor de la fin- 
ca. El derecho se perdía y volvía al propietario, si el concesio- 
nario deterioraba la cosa ó dejaba de pagar el cánon anual 


por dos años, cuando se trataba de bienes de la Iglesia, y por 
tres en los demás casos (2). 

Couclusio% de Id e%fitéusis. — El Derecho concluía también 
por consentimiento de las partes, por la destrucción total de 
la cosa, por la espiración del plazo, cuando la enfitéusis se 
había constituido por un período limitado, y por la muerte 
del enfitéuta sin dejar herederos legítimos (3). 

Naturaleza del derecho de superficie. — derecho real, 
que tiene una gran analogía con la enfitéosis, se llamaba su- 
perficies. Mediante éste, un propietario concedía á otra perso- 
na un espacio de terreno para que construyera en él un edifi- 
cio, sin desprenderse de la propiedad del terreno. La propiedad 
del edificio corresponde al dueño de la tierra, pero el concesio- 
nario adquiría un derecho real á la completa posesión y disfru- 
te del edificio por un periodo limitado ó á perpetuidad, y este 
derecho era transferihlé en vúda y trasmisíble á los herederos. 


R1 


Mftviiz, í? 236. — Mackeláey, § 333. 

2Í C. 4, 66, 2.~N. 3, S 2. 

(3) Ortolati, Institims, t. III, p. 292. — Maynz, ^ 232. 
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r Se constituia por contrato, y el derecho podía concederse me- 

diante el pago de una cantidad alzada ó de un canon anual (1). 
"Eu muchos puntos este jns superficiaríuM tiene grande se- 
mejanza con los arriendos por plazos mny largos que los pro- 
pietarios de Inglaterra hacen mediante el pago de una renta 
y reservándose siempre la propiedad del suelo. 


I 


(1) ü* 4ííj 8* De SiqHr/tcíebus,-^0?toií{i\. í> i 11, p* Maynz, 
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CAPITULO VIH. 


DE LA PRESCRIPCION. 

SUMAIiIÜ.=I. Derecho Romano.— N atural cxr do lapresoriiicion.— De laprescriii- 
eion en tiempo de Justiniano.— Presrriyeion de treinta y cuarenta ouos.— Efecto 
de la intsrnipcion.— La prescripción queda en suspenso durante la menor edad, 
—Cuándo emnieza á tener efecto la prescripciori.— De las cosas fuera del comer- 
cio.=lL Derkcuo FHANCiis.-De la prescripción sofíün el Derecho francés.- III. 
Derecho inglés. — L a prescripción ó liv } íi':uiQn se£?anel Derecho iri “les.— l’i es- 
cripcion de las servidumhres.- Prescripción de las acciones.- ! V. Derecho es- 
cocés.— Prescripción larj^a.-Prescripcion mas hrevo.— V. Derecuo interna- 
cioNx\L.— Conflicto entre las Leg-islacione-s con resiiecto á la pre^ripcion.— 3ie- 
no-s inmuebles.— Ohlig-aciones psrsonalcs.^^Vl. Derecho EsrAÑoi..— Prescrip- 
ción de dominio.— Prescripción de acción.— Lcí^islacioii toral. 


L — Dertíci-io Romano. 

La prescripción da nn derecho indisputable á la propiedad 
mediante nna posesión continua durante cierto peí iodo de 
tiempo v con las condiciones determinadas por la le^i . Rs 
también una manera de Lacer ineficaces las acciones que no 
se hubiesen ejercitado dentro del plazo establecido el De- 
recho. De suerte que hay derechos que se adquieren y otros 

que se pierden por la prescripción. 

NdluToleza de la pTescTÍpcio%.—%^^\xVí Modestino, la %aa~ 
capio es la adquisición de la propiedad x^op 1^ posesión conti- 
nua durante un período fijado por la ley. Usucapió est adjee- 
tio doiiúnii per conlinualioncm posscssionis leonporis le{¡e 
deftnUi (1). La prescripiio longi teniporis^ de otro lado, era 
una excepción que estorbaba la acción del dueño primitivo 
contra el x^oseedor. Cuando una persona, que había estado en 
posesión durante el período prescripto, la perdía después, el 


(1) D. 41, 3, 3. Moclestinus. 


Derecho pretorio le concedía una adió ulUis para reivindicar 
su derecho. En tiempo de Jiistiniauo, la usucapió y la pros- 
cripüo longi impoi'is se confundieron, y se introdujeron nue- 
vas reglas. Los jurisconsultos modernos emplean el término 
pre.scripcíon en sentido general, apiicáudolo al caso en que el 
lapso del tiempo destruye el dereclio del antiguo dueño y lo 
transfiere al poseedor, y también cuando solamente impide la 
acción que tenia aquel contra el poseedor. 

De la prescripción en tiempo ele Jusíiniano.—^M los pri- 
meros tiempos del Derecho Romano, se adquirían por pre.s- 
cripcion los muebles mediante la posesión de un año, y los 
inmuebles mediante una posesión de dos años {1). Estos perío- 
dos se extendieron en tiempo de Justiniano á tres años de una 
posesión pacífica respecto de los muebles; y en cuanto á los in- 
muebles, á diez años cuando los interesados estaban presentes, 
es decir, domiciliados en la misma provincia; y á veinte años 
cuando estaban ausentes, es decir, cuando vivían en distin- 
tas provincias, y esto sin tomar en cuenta la situación de las 
fincas (2). Pero el derecho á la cosa poseída sólo podía adqui- 
rirse de esta manera por quien hubiere obtenido la posesión 
de buena fé, y mediante una venta, donación ú otro justo 
título para adquirir la propiedad. Era necesario que la pose- 
sión fuera pacífica y no interrumpida durante el período 
exigido por la ley, y en concepto de propietario; pero para 
completar el tiempo de la prescripción podía uno añadir á su 
posesión la de su causahabíente. Cuando las partes residían 
en la misma provincia durante una parte del período de diez 
años, pero no durante todo él, se computaba el tiempo, cal- 
culando que dos años de ausencia equivalían á un año de re- 
sidencia en la misma provincia (3). 

Prescripción de treinta y cuarenta años. — La posesión pa- 
cifica durante treinta anos daba g‘en eral mente un buen me- 
dio de defensa, en cnanto podía alegarse como excepción, á.un 
cuando el poseedor hubiere entrado en aquella sin título, ó 
cuando, teniendo título ostensible, la co.sa pertenecía á una 
clase exceptuada de la prescripción ordinaria. Pero si faltaban 


estas dos condiciones de prescripción ordinaria, el Derecho 
Romano reconocía efecto á la prescripción extraordinaria de 
cuarenta años (1). 

D/ecio de la inierrujw ion. —I jB. prescripciou puede inter- 
rumpirse mediante cualquier acto, por el cual el propieta- 
rio ó acreedor ejercita su derecho. La interrupción natural 
ocurre cuando el poseedor se ve privado de la posesión de la 
cosa por el verdadero propietario. La internipciou civil nace 
del procedimiento judicial incoado por el dueño para reivin- 
dicar su derecho ánte.s de haber trascurrido el tiempo fijado 
por la ley para la prescripción. La interrupción produce el 
efecto de impedir el curso de la prescripción; asi que la per- 
sona que intenta prescribir, no puede aprovechar la posesión 
anterior, sino que debe empezar á contarla de nuevo desde la 
fecha de la interrupción. 

La prescripción queda en suspenso durante la menor 
edad.—Lo. acción de la prescripción .se suspende durante la 
menor edad de la persona que tiene derecho á oponerse á 
ella; pero no es una interrupción de aquellas que destruyen 
el curso de la prescripción, sino que produce tan sólo el efec- 
to de que, al computarse el tiempo, deben rebajarse los años 
de la minoría. 

Guando empieza á tener efecto la prescripción.— pres- 
cripción, como modo de acabarse las obligaciones, sólo em- 
pieza á tener efecto desde la fecha en que el derecho ó la deu- 
da puede pedirse judicialmente, porque hasta entónce.s no 
hay, propiamente hablando, acción ; de aquí que, cuando 
una deuda es pag'adera en un dia determinado, la prescrip- 
ción no empieza hasta dicha fecha. Cuando la deuda depende 
de una condición, el plazo de la pre-scripcion no empieza 
mientras la condición no se ha cumplido; y cuando se trata 
de una fianza, hasta que no haya tenido lugar la eviccion. 

De las cosas que están fuera del comercio.— Las cosas ex- 
cluidas del comercio no pueden prescribirse. Según el Derecho 
Romano, las cosas robadas, ó en cuya posesión se había en- 
trado por la fuerza, .se consideraban extra commerciurn de tal 
modo, que no podían adquirirse mediante la prescripción, ni 


(1) Mackeldey, g May iix, % lOf?, 


218 


áun por ün poseedor lona Jídc\ pero ésta y todas las demás 

excepciones eraiij al parecerj iueficaces en la prescripción lo%~ 
gissimi iemporis (1). 

II. — DRRF:Giro FRANGKS. 

De la prescripción segtm este derecho.—JLn el Código fran- 
cés hay dos reglas generales referentes á prescripcimi, muy 
semejantes á las del Derecho Romano. 1." El que adquiera de 
buena fé y con titulo bastante una cosa inmueble, hace suya 
por prescripción la propiedad de la misma á los diez arios,\i 
el verdadero dueño vive en el territorio del tribunal en que la 
finca está situada, y á los veinte, si tiene el domicilio en otro 
punto (2). Basta que haya buena fé al principio, y como esto 
siempre se presnii^e, el que alega la mala fé del otro tiene que 
probarla. Un titulo defectuoso en su forma no puede servir de 
ba-se á e.sta prescripción de diez ó veinte años (3). 2.'‘ Todas las 
acciones reales y personales quedan ineficaces por el lapso de 
treinta anos, y esta prescripción puede alegarse .sin producir 
titulo alguno y sin que en su contra puedan utilizarse excep- 
ciones lindadas en la mala fé (4). Hay prescripciones de más 
breve plazo e.stablecida3 en el Derecho francés respecto de ac- 
ciones determinadas, que varían, .según .su naturaleza, desde 
cinco anos bastaseis meses (5j. 

4 

III. — Derecho ingles. 

la pnscnpcion 6 limitación por Derecho inqUs.—'&xí In- 

<^8 Cruillermo IV (3 y 4, c. 27), introdujo 
o Oh cambjos importantes, limitando el tiempo dentro del 
cual podrían ejercitarse las acciones referentes á Uenes reates. 
el rpr. ®s‘atntos de prescripción [Umitation] negaban 

del irstat” derecho; mas en la sección 34 

lansn deí tí ^1 recurso se pierde por el ■ 

lapso del tiempo, el derecho de la persona á la tierra, renta ó 

■ - '‘il 

-il ^apoiéon, art. aálS. 

(4 rifiíi art. al 2309. 

tn ^ , art, 2302. 

( ] 6tííí?¡7o Piapoléon, 1, 3, goc. '1.*', art. 2271 y sig. 
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patronato, cuyo reciii’.so ha fenecido, .se extingue. En la se- 
gunda sección del mismo Estatuto se dispone que ninguna 
persona podrá entablar uiia acción para recobrar tierras ó 
rentas sino dentro de los veinte anos, empezando á contar 
desde que ha tenido derecho á ejercitar dicha acción el de- 
mandante ó su causaliabiente. A.sí que, por lo general, el pe- 
ríodo de veinte años es el ordinario; pero se e.xceptúa el ca.so 
de incapacidad, la cual reconoce por causa la iufauciaó la me- 
nor edad, el estado de mujer casada [eonerturej, la demencia 
<5 la ausencia en Ultramar; porque si algalien que tuviese este 
derecho estuviera por cualquiera de estos conceptos incapaci- 
tado, entónces tal persona, ó quien quiera que de ella derive su 
dereclio, á pesar del trascurso de los veinte años, puede ejer- 
citar una acción para recobrar las tierras ó rentas dentro de 
diez años, á contar desde el clia en que la persona en cuestión 
deje de ser incapaz ó falleciera; pero en el caso de incapacidad 
ó de una .série de incapacidades, no se conceden más de cua- 
renta años, á contar desde el nacimiento del derecho. Lord 
St. Leonardi trató de convencer al Parlamento de la con- 
veniencia de acortar este plazo para la prescripción, pero no 
lo logró. 

PrescrÍ2KÍo% de las sermdumlrcs .~^Qg\in hemos explica- 
do ántes, veinte años de po.sesion en la servidumbre de luz, y 
cuarenta en otras, crean un derecho absoluto, á méuos que 
no haya convenio que conste por escritura. 

Prescripción de las acciones. — Lo.s Estatutos principales en 
que se limita el tiempo durante el cual pueden ejercitarse ac- 
ciones é incoarse demandas en Inglaterra, son: uno de Gui- 
llermo IV (3 y 4, c. 27 y c. 421, y otro de .Tacobo I (21, c. Ib). 
Las limilations más importantes son las .siguientes, seg’uu 
Mr. Lindley; 

«Cuarenta años; límite extremo para la recuperación de 
tierras ó rentas por toda pensona, á excepción de una cor- 
poración sola. 

Veinte años; límite respecto de los mismos derechos en 
circunstancias ordinarias, y también para la liberación de 
hipoteca.s, y para la adjudicación de legados y de rentas 
(á título de arrendamiento) y cobro de dinero impuesto en 
tierras; y es también el periodo de prescripción para las ac- 
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ciones 3' demautlas que tienen su origen en escritura pri- 
vada. 

Seis años; limite para la cobranza de atrasos de dotes, ren- 
t<¡Sj intereses de dinero impuesto sobre tierras, y para aque- 
llas acciones personales respecto de las que no se ha estable- 
cido uno especial. 

Cuatro años; limite de las acciones que nacen de la amena- 
za .seguida de lesiones, j de la detención ilegal. 

Do.s años; limite de las acciones por palabras difamatorias, 
de las multas y del pago de daños y perjuicios concedidos por 
estaUUo á la parte agraviada. 

El tiempo empieza á correr desde el momento en que el de- 
recho á demandar se produce, debiendo la persona que lo tie- 
ne vivir dentro del reino, ser mayor de edad, estar en el con- 
pleto uso de su razón, libre y no preso; y si es mujer, ser sol- 
tera. » (1 ) 

Antes, la ausencia en Ultramar ó el encarcelamiento pro- 
ducian el efecto de estender el periodo de la prescripción; pero 
por un Estatuto de la Reina Victoria (19 y 20, c. 97, s. 10), se 
dispuso que ning'uua persona tendrá derecho 4 estender dicho 
plazo más allá del fijado por los Estatutos, alegando como mo- 
tivo la ausencia en Ultramar o su encarcelamiento en el mo- 
mento de nacer la acción. La ausencia fuera del reino de al- 
guno de los que eran á la vez demandados, era antes mo- 
tivo para que no corriera contra ellos el tiempo, como contra 
los residentes en Inglaterra. Pero e.sto lo ha modificado la sec- 
ción 11 del mismo Estatuto (2). 

IV. — Derecho escocés. 

Prescripción legal.—En. Escocia, la larga prescripción afir- 
mativa se introdujo por el Estatuto de 1617, c. 12, para prote- 
ger los derechos territoriales. En él se declara que la posesión 
durante cuarenta años con titulo y posesión, ó con esta sola, 
hecha constar en una ó varias y sucesivas escrituras, hará 


(1) En 1814 se hti piihlicado nn Estatuto (31 y 33, c, 51), por el que se Tnodifíca 
lo relativo á prescripción. La acción reivindicatoria prescriiie d los lloco años, y 
en algunos casos á los seis; cuando se trata do monores, mujeres casadas, etc,, d 
los treinta. (N. del T.) 

[2) Addisson, p, 1001-1002. 


firme el título contra toda reclamación, aunque proceda a non 
domino- Por la larga prescripción negativa, que se regula en 
el mismo Estatuto en otros dos anteriores á éste, todas las 
acciones reales y personales nacidas de contratos ú obliga- 
ciones se estinguen, si no se ejercitan dentro de los cuarenta 
años, á contar desde el nacimiento de aquellas. 

Esta.s prescripciones pueden interrumpirse legalmente y no 
valen en contra de los menores; ni corre tampoco la larga 
prescripción negativa contra aquel que ]íadeGe de una incapa- 
cidad legal para demandar: coiúvd non ‘vnlcnlcM dgere non 
ciirrit 'prescriptio (1). La bond^f/dcs no es precisa en el que 
alega la prescripción negativa 6 positiva de cuarenta aiio.s. En 
la prescripción negativa, la negligencia del acreedor durante 
tanto tiempo se considera como un perdón de la deuda; así 
que no se admite el ofrecimiento de probar, después de los 
cuarenta años, la sub.sistencia de aquella mediante el jura- 
mento del deudor. 

Prescripciones más Además de esta lai'ga pres- 

cripción hay otras más breves, aplicables á reclamaciones 
mercantiles, cuj'o efecto general no es el extinguir las obli- 
gaciones ni áun el impedir el ejercicio de la acción, sino el 
limitar el modo de probar; asi que la.s reclamaciones que 
podían probarse de palabra o jJdr medio de otra pi ueba legal 
antes de trascurrir los años de prescripción, sólo pueden 
probarse después de este período mediante escritura o jura- 
mento del deudor. La duración de las obligaciones de garan- 
tía celebradas en cierta forma se limita á siete años por el 
Estatuto de 1695, c. .5; pero éste no alcanza á la fianza en ne- 
gocios mercantiles. Las acciones qne nacen de las letras de 
cambio y pagarés no p“ueden ejercitar.se despees de trascur- 
ridos seis años desde la fecha de su vencimiento; pero las deu- 
das que representan, si no se han pagado, pueden probarse por 
medio de documento ó juramento del deudor. Todos los con- 
venios particulares respecto de muebles ó dinero cuya prue- 
ba puede verificarse por testigos, como ventas, locaciones j'' 
otros contratos, para cuya constitución no es requisito esen- 
cial la escritura, prescriben á los cinco años de haberse verifi- 


(1] Stair, 2, 12, ‘¿1. Erhí, 1, Hl. 
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cado, á ménos que el acreedor pueda probar la subsistencia 
de la deuda por documento ó Juramento dei deudor. 

Las acciones para el cobro de alquileres de casas, gastos de 
pupilaje, salarios de criados, cuentas de comerciantes y otras 
deudas semejantes, prescriben á los tres anos, á mdnos que el 
acreedor no pueda probar la subsistencia de la tienda por escri- 
tura ó juramento del deudor. 

En las cuentas corrientes, la prescripción trienal corre, no 
desde la fecha en que se ordena cada cantidad separadamente, 
sino de la de la última. Los alquileres de casas y los salarios 
de criados prescriben de año en año, y así, el período de pres- 
cripción del alquiler ó del salario de cada año corre desde la 
fecha del último pago. 

V. — Derecho internacional. 

Convicto entre las Legislaciones con respecto á la prescrip- 
ción. — Sienes inmuehles. — Como las reglas de la prescripción 
tienen un carácter arbitrario, y varían mucho según los paí- 
ses, los escritoras de Derecho internacional han discutido mu- 
cho la cuestión de si ha de regir la prescripción del lugar en 
donde se hizo el contrato, ó la del lugar en donde se ha de 
incoar la demanda, cuando díñeren una de otra. Se ha deci- 
dido que todas las cuestiones de prescripción acerca de la 
tierra, ú otros bienes inmuebles, deben regir.se por la ley 
del lugar en donde esté situada la cosa, Y como las acciones 
reales relativas á esta clase de propiedad necesitan por lo ge- 
neral ejercitarse en el lugar en donde está situada, la lea} reí 
sitm y la Ux fori comunmente coinciden á la vez en esta clase 
de casos (1), 

Obligaciones persooiaUs .—Mo. cuanto á las acciones deriva- 
das de obligaciones ó contratos, se ha determinado que las 
pre.scripciones que no afectan al derecho ú obljg’acion, y si 
tan sólo al modo de hacer ésta efectiva, al limitar el» tiempo 
dentro del que se puede pedir en juicio, ó á la clase de prueba 
procedente, se rijan por la lex fori. Así que con motivo de 
una obligación, llamada casJi-credit hond^ que se había con- 


(1) Story, Conftlct of Lmcs, § 5S1.— EtsIí, 3, 7, 19, 
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traído en Escocia, en donde los demandantes ejercían el co- 
mercio y residía el demandado, se promovió pleito en Ingla- 
terra seis años después de su fecha, j'’ el Tribunal del Banco 
del Rey sostuvo que era aplicable ai caso la limitation ó pres- 
cripción inglesa de seis años propia de los contratos simples, 
y que la obligación no podía conservar su eficacia durante los 
cuarenta años, que era el término de la prescripción que leerá 
aplicable según el Derecho escocés. Así, cuando algunas le- 
tras aceptadas en Francia han sido objeto de reclamación 
judicial en Escocia después del trascurso de seis años,, la Cá- 
mara de los Lores ha sostenido que era aplicable á ellas la 
prescripción de seis años de E.seocia, á pesar de haberse incoa- 
do en Francia (que era el lugar de la aceptación y que se 
pretendía ser el locus solntionis) reclamaciones que bastaban 
para interrumpir la prescripción francesa. 

Pero es necesario distinguir cuidadosamente entre la pres- 
cripción extranjera que destruye el derecho y la que solamen- 
te afecta á la acción. Porque si la lex loci contractus invalida 
por completo una obligación después de trascurrido cierto 
tiempo, y si los interesados han residido dentro de la jurisdi- 
cion del país durante la totalidad de aquel período, el derecho 
no puede renacer porque cambie de domicilio el demandado 
yendo á otro país en el que no se conoce una prescripción 
semejante (1). 


V I . — D ERECI 10 E SPAÑ OL . 


Prescripción de í?tJ??j¿íWo."Para que tenga lugar son nece- 
sarios, por regla general, los siguientes requisitos: justo títu- 
lo, buena fé, posesión continuada, el tiempo fijado por la ley 
y prescriptibilidad de la cosa. Las muebles se prescriben á los 
tres años, y las inmuebles á los diez entre presentes y veinte 
entre ausentes. Hay prescripciones extraordinarias que exi- 
geu la posesión no interrumpida por treinta, cuarenta y 


cien años. 

Prescrijicion de acción.— L b. ejecutiva prescribe álos diez 
años; ia personal á los veinte; las reales y las llamadas mis- 


il) story, Oon/lici of Laíü, § 582.— Dickson, Laio of Ecidmce, 1. 1, p. 298. 
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tas á ]os freinla. Las hay también extraordinarias, que piden 
jnénos tiempo, como las que tienen los profesores, artistas, 

criados, etc. 

Legislación feral.— Cataluña, con contadas excepciones, 
tiene iiig'ar la ])re.scripcion, asi de dominio como de acción, 
á los treinta años, cualquiera que sea la naturaleza de basco- 
sas y ya se posean de buena o de mala fé. La de Aragón, por 
el contrario, admite una larga .serie de prescripciones, desde 
la de dias liasta la inmemorial. 


\ > 
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PARTE TERCERA 

DERECHO DE OBLIGACIONES 


CAPITULO PRIMERO 

DE LA.S OBTdGACrONE.'í EN GENERAL. 

SUMARIO “L IlEHECHo Romano.— N atui-aleza de las oinií^aciones— Oblííracioii 
Datural y civíL — Deftnicion de la conveneiüu.— Contratos.— 

Reriuisitos de las oblig-aciones,— Oblig'acioiJGS ptiras y conrlicioDales— Objeto 
de las oljlig'aciones,— Teoría de ia culpa*— Orlaren de los obligaciones —Diferen- 
tes clases de contratos.=II. DiíblíCho inglés.— D erecho inodenio respecto dolos 
contratos.— Peculiaridades de Ja Legislación inglesa.— Consideración especial de 
ios contratos simples^— Deñnicion entre el halier yol dcrí2T^ffíeíí.— IIL Dk- 

kecho internacional,— L ea- looi Docuinentosnegociablea. 

I. — Derecho Rohakd. 

JSJ aturale^a ele las obligaciones . — Una obligación jurídica 
es el compromiso de yerificar lui pago ó de hacer ó no hacer 
alguna cosa, por el que se confiere á la persona, en cuyo fa- 
vor se contrae, el derecho de exigir su cumplimiento (1). 

Obligación natííral y civil.— obligaciones se dividen á 
veces en naturales y civiles. Una obligación natural tiene lu- 
gar cuando una persona está obligada á otra por derecho na- 
tural, aunque no se le puede compeler á su cumplimiento 
mediante una acción civil; pero semejante compromiso puede 


tp I. 3, 14, pr,— Cíitiíj 70 .Vfl 4 )£»?> 0 )!, art. 1101. 


16 


22G 


snvtii- efectos como excepción, pues el demlor que ha cumpU- 
do le oblio-acion no puede exigir la restitución nlegando que 
Ía Lula ño se debia ó que se había pagado por eriw ( ) kn 

esta clase de casos, puede intervenir con eBcacia legal una 
nblin''ic’on de fianza (2). Las obligaciones civiles son aquella^ 
Lé°se consideran perfectas y pueden hacerse efectivas por 
uní acción Intervienen siempre en ellas por lo meiws dos 
LrsLas: el acreedor y el deudor; y la obligación confiere a 
aoi-fedor tan sólo un derecho puramente personal contra el 

deudor. 


mmiáon <h la comcncion.-?^ entiende por oonvencmn 

auetóLn Interés. .Est aule^ paotio cUornm plarnmvojn 

Ueu placitum consensas,> (.1). bi ^ f , ¡ ^on- 

una parte, la convención es unilateral; y hilateial, 

traen oblio'aciones recíprocas ambas partes. 

rLífLtór -A%*» p«cto.-líntre los Romapos, el tet- 
miLo ILi'LL se reservaba para aquellas convenciones que 

ae reoonoeian especialmente ‘’l^VLmáñ 

oian acción por el antiguo tórecho civil, lodas Us dem,. 

convenciones se llamaban pacta-, y esto, aun después de ha 
berse lieclio algunos de ellos obligatorios, danuo nacimiento 

á nna obligación, ya por autoridad del ^ 

m Z, ó Jimple promesa, se llamaba asi, porque no produ- 
cía una acción, aunque podia dar lugar a una excepción (o). 

Jíeiumlos de las -Cualquiera puede otorgar 

nna oWigacion ó contrato por si, si no esta d^'^rado lucapa . 
por la ley; pero nadie puede contratar por otro sin podei snfi 


Todo^oontrato debe tener un fin legal y no estar prohibu^ 
por la Isy ni set contrario al bien público ó á las buenas oos- 
iimbres Sadie puede obligarse á hacer lo que es imposible 


[11 0 . 12 , 0 , 19 . 

(2) J •. 20, 1, 5. 

(4) Ortolaií, inatitiUc!!, t. IIT, p. t36. evcenlionoin.* Ulpiaii. D. 2^ 

5) .^"uliu plictio obliijiitioiiem aon pant, sed pañi oxcepviuii.>u 

14 , 7 , 4 . 


SÍ Sino nnP imposible, no .sólo e.s nula en 

* ’ •? V- la convención que de ella denenclp* 

iMpossiUhuM mella olUgatio est (1). l!,4cton so.stiene oTel 

Londres d' mismo ^ ^a 

+ , f ’ ^ ^ podía eximime de camnlir est® con- 

pLo° L* •''l"'* T'*! imposible físicamente; 

lapidez de trasmisión de los ferrc-can-ílp^: 

qufSL! ren“e’ ""‘l ““ »'!•■>, itirse aun'- 

que la ciOx^tiina en general sea exacta 

neLZ°',““""“"“‘’‘“ I®'''®-’ ^nfatantes es indis- 

pensable, nmgnu contrato será válido ,s¡ ha habido error esen- 
cial. ,ic!t mdenliir pu emmt consentirá. Tampoco es válido 

nn contrato cuando se prueba que i, a interveiílo Lindé 6 

ene ..ei tle tal naturaleza que haya inducido á la parte á cele' 
oéie efjX '='>^i'‘-aclui. Labeon dice 

^mta^TZr ' ’ decipiendesu allernu 

im contrato por haber habido violencia, ha de'.sei feta ZL 

Cíente para intimidar a un espíritu dotado de una razonable 
fortaleza, debiendo tenerse en cuenta la edad, ei K 

condición de la persona. Cuando el fraude va acompañado dé 
coacción, un grado menor de violencia basta para demo.stvar 
qne^no hubo verdadero consentimiento en la celebración del 

coiicrfi to É 

Eu lo.'á contratos bilaterales las obligacione.s son recíprocas 
y el que por sii parte no las cumple, no puede exigir cnie lo 
verifique el otro. Hay algunos, sin em'bargo, qile pteto 
leolaiaise nulos respecto de una de las partes, aniiqne sean 
obligatorios irrevocablemente para la otra; asi, por ejemplo 
cuando un mayor de edad celebra un contrato con iin'menor’ 
puede ainilarse si resulta éste perjudicado; pero subsiste con- 
ra el mayor de edad si el menor no pide la restitución. 

uiligaciones puras y OT«&-«bwí*í.-Cuando se contrae 
una Obligación sin fijar plazo, debe cumplirse iumediatamen- 


tP Si se flia un dia para su cumplimiento, la deuda nace ver- 
daderleute desde la fecha de la obligación; pero su ejecu- 
In se suspende basta que llega el plazo convenido, y en este 
caso la deuda existe, pero no es exigihle, ó, como dicen los lo- 

1 aÍo 00 “ oiiya existencia futura es incierta 
nazca hasta tanto que se haya cumplido la condición, am 

ts "r: eíTeX 

Obligación alternata a de ‘^^oei una ^ estipula- 

tione el derecho de elección, a menos que no s- i 

d^a”c cosario; de suerte que, cumpliendo cualquiera de las 

dos obligaciones, concluirá su responsabilidad^ reouisitos 
Contenido de las oUigaciones. A. la ai „ , .iin» dj,,. 
generales de los contratos, Pothier y otros Jnriscmi 1^ 
tino-uen entre la esencia, la naturaleza y los accidenteo 
aqiTellos. La esencia del contrato consiste en aquellas rasa, 
sin las cuales no puede existir. Por ejemplo, no P“«de babe^ 
venta sin una cosa que se venda y sin un precio, , p - 
o-uierite, estas cosas son esenciales al contrato de ven a. . ^ 
Mtnraleza del contrato la constituyen los requisitos rno'n‘' 
en él por ministerio de la ley, aunque no se evprcben. Ab , 
cuando se vende una cosa, todos los riesgos que coi re 
son de cuenta del comprador después de haberse perfecciona, 

la venta, antes ya de la entrega; de suerte, que 31 
culpa del vendedor, la pierde el comprador, lo cual se deriva, 
de la naturaleza del contrato de compra-venta. Son requisitos 
accidentales de un contrato aquellos que no forman ® 
él, á ménos que no se expresen. Por ejemplo, si el vendedoi 
consiente en tener en su poder la cosa vendida en buen ea 
durante cierto tiempo, ó en aceptar el pago del precio en va- 
rios plazos, estas condiciones deben consignarse expresamen 
te pues no se derivan de la naturaleza misma del contrato tij. 

'Teoriade la c%lpa.-k\ examinar la doctrina de la respon- 
sabilidad en que se incurre iiov culpa ó negligencia r^pec o 
délos diferentes contratos, ha surgido entre algunos Roma- 
nistas una controversia de que debemos dar cuenta aquí, as 


(1) Fothisr, TraUé ríes ohUgations, part. I, cap. I, art, 1. 1; 3. 
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hace poco, la teoría generalmente aceptada y adoptada, entre 
otros, por sil’ 'William Jones en su Ensayo sobre el depósito^ 
era que el Derecho Romaiio distinguía tres grados de culpa; 
müpa lata, levis, Uvissima, y la responsabilidad se determi- 
naba seguin las reglas siguientes. En los contratos beneficio- 
sos solo para el dueño, como el mandato ó el depósito, como 
se exigía únicamente la buena fé al que tenia la cosa á su cui- 
dado o custodia, respondía éste sólo de la culpa lata ó negli- 
gencia giave. Cuando era beneficioso para ámba.s partes, 
como en la compra-venta, arrendamiento ó contrato de socie- 
dad, los dos respondían de la culpa levis, es decir, de la falta 
de dilig'encia propia de i.in buen padre de familia, siendo, por 
tanto, responsables en los caso.s de neg’lig*encia usual. Y, 
finalmente, cuando tocias las ventajas correspondian á una de 
las partes, como en el comodato, la más leve culpa, culpa lc~ 
'oissima^ le oblig’aba al pago de una indemnización. Por plau- 
sibie que parezca esta teoría, los más eminentes jurisconsul- 
tos del Continente la rechazan boy dia, pues so.stienen que 
no tiene en su apoyo ningún texto original del Derecho Ro- 
mano, y que es una pura invención de los comentaristas y 
contraria á la equidad. Ya en el siglo XVI, Donneau bahía di- 
cho que el Derecho Romano admitía sólo dos g'rados de cul- 
pa ; pero su doctrina, que en otros puntos era- defectuosa, en- 
coütró pocos partidarios (1). Lebrun, abog'ado del Parlamento 
de París, sostuvo la misma doctrina: pero su obra, publicada 
en 1 /64, además de ser supei’fioial, abunda en errores gra- 
ves, y mereció la desaprobación de Pothier. A M. ITasse, que 
publicó una disertación sobre este asunto en 1815, se atribuye 
el mérito de haber expuesto la verdadera teoría romana, y 
de haber destruido la de los tres grados de culpa (2). Maynz 
expone brevemente y en sustancia su doctrina en los Éle- 
nientos de EerecJio Rotiiauo. Dice que el término culpa le- 
nissima se encuentra sólo una vez en el Gorpus -Turis en un 
fragmento de ülpiano, y que en este párrafo carece de sentido 
técnico, y, sobre todo, que no se opone á la culpa lata ó á la 
culpa levis (3), Así como por cul 2 M levis se entiende la falta 


(11 Donneau, 6’ohj, Juri.^ Civilis, lili. 16, cap. 6. 1. 

míe Culpa des Koeiniachen liecJits.* Kiel. 1S15. 
lo) D» 9j 2y 44, pr.— <In lüge Aquí lia et Isviasiina cultía venH, 
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del cuidado propio de un buen padre de familia, es decir, de 
un hombre esencialmente aplicado y cuidadoso, la culpa U- 
‘oissima indicaría la falta de un mayor cuidado ; mas el Dere- 
cho Romano en ninguna parte exige nu grado mayor de di- 
lio-encia que la de un hombre esencialmente cuidadoso y apli- 
cado. y en los textos originales nunca se hace mención sino 
de la c%Vpa> l&vis^ cuando se quiere indioai un giado intei- 
medio entre un caso fortuito y la culpa lata-, así que no queda 
lugar para la culp^a Imxsswut, Dice, finalmente, que la teoría 
denlos tres grados de culpa es en sí misma injusta y contraría 
á ios principios fundamentales del Derecho Romano, que dis- 
tingue sólo dos casos: aquel en que no se obtiene beneficio 
de un contrato, y aquel en que se obtiene beneficioj que en el 
primero sólo somos responsables por una grande negligencia, 
miéntras qiie en el seg'undo somos responsables poi no tenei 
el cuidado propio de un buen padre de familia (1). 

En general, la cxdpa, de que somos responsables por las 
pérdidas ocurridas, consiste ó en un acio positivo u en la sim- 
ple inacción. En primer lugar, uno responde de las conse- 
cuencias de su propio dolo, áun en los casos de omisión; cíolus 
smiper proisiainr . Después de esto, el Derecho Romano dis- 
tingue dos grados de culpa: cxápa lata y culpa levis. Por la 
primera, todos sou i-espousables en toda clase de obligaciones, 
culpa lata mcjuiparalur dolo: de suerte que se coloca en la 
misma categoría que el dolo. Pero en cuanto á la seg'unda, 
sólo se respumle de la cidpa levis algunas veces, y en virtud 
de ciertas obligaciones, y principal, aunque no exclusiva- 
mente, en aquellas de que el mismo responsable obtenía 
beneficio. En la culpxa lata se comprende, no sólo el daño 
hecho á propósito y con inteucion, sino también el daño pro- 
ducido por la simple imprudencia ó la simple negligencia, 
si esta es grande. Cuando alguno e.stá obligado á 'p'^'^dafC 
Icvcui ú ouineui culjMuiy es responsable de los pequenos erro- 
res ó equivocaciones en que haya incurrido, y no está exento 
de toda responsabilidad á ménos que se haya conducido ente- 
ramente como un buen padre de familia, es decir, de la mis- 
ma manera que un hombre prudente, cuidadoso y aplicado 


{Ij Maynsít t* II, p* Id, § WO 
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suele conducirse en casos iguale.s. Pero, ni graduar la re.spon- 
sabilidad de una persona dada, se debe á vences tener en cuen- 
ta, no tanto un tipo general, como los hábitos del individuo, 
y no se exige de él en alxsoluto el mayor grado de cuidado y 

atención sino tan .sólo takm düigeniiam, quahm in suis re- 
m(fS adhihcTc solet (1), 

Según la opinión de aquellos escritores que .sostienen que el 
Derecho Romano no reconooia más que dos grados de culpa, 
culpa lata y culpa levis, «no hay culpa Icvissima eii oposición 
a culpa ¿evis, sino que ésta, tal como la entendiau los Roma- 
nos, inchiia más bien á aquella tal como la entienden los mo- 
dernos (2).» 

Como el asunto es importante, no carecerá de utilidad que 
demos á conocer á nuestros lectores la.s reglas generales re- 
lativas á la responsabilidad expue-stas por Maynz. 1 Si el 
deudor lió puede sacar provecho de la obligación, sólo res- 
ponde de la culpa lata; de esta regla es una excepción el 
caso del mandatario ó nepotionm, gestor, que es i‘e.spoii sable 
poi la cVjlpa levis j 2.*^ Cuando el deudor obtiene ventajas de la 
obligación, responde de la culpa levis, k excepción de cuando 
se obtiene el uso de una co.sa mediante un título precario, 
pues entónces sólo se responde déla culqxa laia\ 3.’* Cuando es 
beneficiosa á las dos partes la obligación, como en los contra- 
tG.s de \ enta, prenda ó sociedad, ambas son responsables por 
las consecuencias de la culpa levis, regla que, al parecer, no 
tiene excepción. Mediante un convenio especial, esía-s reglas 
generales pueden modificarse para aumentar ó disminuir la 
responsabilidad de las partes, según las circunstancias (3). 

Origen de las oUig aciones. el punto de vista de su 
origen, los Romanos dividían las obligacioue.s segim que na- 
cen de contratos, cuasi contratos, delitos y cuasi delitos. Esta 
división es imperfecta, porque liay muchas obligaciones que 
no se derivan de ninguno de estos orígenes, y que se fundan 
en una ley particular, ó sólo en la equidad. Pero, aunque in- 
completa, conviene seguir esta cla.sificaciou hasta donde sea 


(IJ Marezoll, g 120. 

(2) LindIey,/;iíj' 0 ffi 6 cO' 0 rt lo SluAy af p, 13;.— Véase lambiea el 

■apeadice, p, g-l. 

(3) Máyez, § 25?. 


posible en la exposición sucinta qne vamos á hacer del Dere- 
cho Romano en lo tocante á obligaciones. 

Diferenies clases de contraios.—^'^ Derecho Romano divi- 
dia los contratos según que se perfeccionaban por la entrega 
de una cosa, por palabras solemnes, por escritura, ó sólo por 
el consentimiento; re, ^erhis, lUeris, consensu. Estudiaremos 
estas cuatro clases de contratos, siguiendo el mismo órden en 
que se ocupan de ellos las Instituciones de Justmiauo (1). 

11. —Derecho inglés. 

Derecho rmlerno respecto de los co^io'atos.—^'^ materia de 
contratos, el Derecho francés y el de Escocia se fundan en sus- 
tancia en la Legislación Romana. Pero hay algunas peculiari- 
dades en el Derecho inglés qne vamos á exponer breveinente. 

PeculidTÜlciíles de Id Legisldcion Según e eie 

ello inglée, los contratos se dividen en tres clases: 1.“ contratos 
registrados [of record], como fallos [jiulmenis], cog%<yoUs 
y ^recognisances (2); 2.'^ contratos hj speciaUg ó con seUo; 
’s." simples contratos ó sin sello, los cuales pueden ser escritos. 

ó verbales (3). . 

ün fallo obtenido en uno de los Tribunales superiores de- 

derecho comim grava la finca del deudor, si se ha registrado 
para conocimiento de los compradores en las oficinas del Tri- 
bunal de CoMT/ioih Picas (4). Una specialty se distingue de- 


(1) El autor omite hatlar del Derecho francés por estar calcado en este punto, 
en el Romano. Por el mismo motivo dejamos de hacer indicaciones respecto e a 

Legislación española. Nos limitaremos á hacer constar (jue la famosa ley del O -■ 

denamiento do Alcalá, que dispuso que de cualquiera manera que parezca que 0 
hombro quiso obligarse quedo obligado, no ha convertido todos los contrato^ en 
mnsimualu, como por algunos se ha ereido, pues, por lo ménos, subsisten aliado 

do aquellos los (N. del T.) 

(21 Obligaciones contraídas ante un magistrado. (N. del T.) 

i 3) Brown, Conu on cúrnTiton írm, p* , 

(4) Uno de los tres tribunales superiores de Derrc?io común. Hoy es una < 

del Tribunal Supremo con arregle á la Ley do 5 de Agosto de 18 í 3.— 1 y , ■» 

c. IIOC). (N.delT.) 

Cl Estos fallos no gravan en la actualidad la finca del ‘Icudor iaasta 

ya embargado ésta en virtud de un mandarniento de ...„toridad compe 

cion de los bienes del deudor al aoreeuor) o de otia orden de autor 

tente. 


iin síinplo contrato escrito eu (jue se sella y se en tregua. 8o n 
contratos simples el escrito sin sel lo j el verbal y el inferido ó 
derivado de los actos de las partes. 

Ooihsulcvacmh especial de los contratos siuplcs fallos 
y los contratos con sello llevan consigo la existencia de la causa 
de deber. Pero en los contratos siinple.s es un reejuisito esen- 
cial para su validez el que se funden en un motivo ó cansaj 
poique, ya sea el convenio verbal ó escrito, será un nnduni 
pactum y no producirá acción, si no se expresa dicha causa. 
«La regla de que es necesaria la causa de deber para la vali- 
dez de un contrato se aplica á todos los convenios con sello, á 
excepción de las letras de cambio y documentos negociables, 
después que se han negociado y lian pasado á manos de un 
inocente que los ha adquirido por endoso. Los interesados en 
primer término en una letra ó pag'aré, pueden ser perjudica- 
dos por la falta de causa de deber, como las partes en cual- 
quiera otro contrato; y solamente respecto de una tercera per- 
sona, qne ha adquirido el documento en el mercado sin tener 
conocimiento de su detecto origúnal, no puede alegársela fal- 
ta de la causa de deber (1). 

Por un Estatuto de la Reina Victoria (19 y 20, c, 97, 1, 3), 
se ha declarado que ninguna promesa por escrito hecha para 
responder de la deuda, falta ó culpa de otra persona, será 
nula, aunque no aparezca la causa en el documento, ni se in- 
fiera necesariamente de una escritura. 

Distinción entre el haber legal y el de er¿íddad.—^ñ ha di- 
cho que los contratos registrados deben considerarse como, 
de condición más elevada que todos los demás, y en especial 
superiores en eficacia á los simple.s contratos (2). Para la ges- 
tión de una herencia ó haber legal en Inglaterra, los acree- 
dores por jiidnients ó fallos ocupan el primer lugar, los acree- 
dores por specialty vienen á seguida, y, por último, los que lo 
son por simples contratos. Pero si se trata de la gestión de una 
herencia ó haber eguüable ó de la distribución de los bienes 
de una quiebra, los acredo res no tienen prioridad ó preferen- 
cia alg'ima porque deriven sus acciones de jiidrnents ó spe- 


(11 Ken.— C'om. on American Law^ ed., vol. IT,p. 630. 

12) Com^ de JBrovon^ p* 268* 


í'ialliM sino míe son colocados en la misma categoría que 
los múralos swiples. En Escocia no hay diferencia entre el 
haber leqal y el cguiialh, j los acreedores tienen derecho a 
Que se los parí passtí para cobrar de los bienes de sas 

deudores, ya procedan, sus acciones de actos solemnes, ya de 

simples contratos (1). 


III .—Derecho I^^TERKAC^o^\U;. 


Leao loci G-eneralmente hablando, la interpre- 

tación de los contratos y su validez en cuanto á las íormas y 
solemnidades, se rigen por la ley del país en donde se han 
hecho, á méiios de que se pruebe el deseo contrario de parte 
de los interesados: loms coniractus regU acPim (2). Pero si se 
celebra en un país un contrato que ha de cumplirse en otro, 
se presume que las partes han aceptado la ley del logar de la 
ejecución, la cual en este caso rige la obligación é interpreta- 
ción del contrato: contrapisse ^misgiiisque m eo loco inieUi- 
(jii%r in quo %U solver ei se oUigmit (3). Si no se menciona el 
lugar en que deba verificarse su cumplimiento, ó el contrato 
puede ejecutarse indiferentemente en cualquiera parte, se su- 
pone que la lex loci coniractus ha sido la aceptada por los in- 


teresados (4). 

Bocimentos negociables . muy importantes las conse- 
cuencias que nacen de la aplicación de la lex loci coniractus á 
las letras de cambio y otros efectos negociables usados en laa 
transacciones mercantiles. «Puede establecerse como legla ge 
neral,» dice el Canciller Kent, «que los efectos negociables de 
toda clase se interpretan y se rigen, en cnanto á la obligación 
del librador, por la ley del país en que se libra j en cuanto al 
aceptante, por la del país en donde se acepta; y en cuanto á 
los endosantes, ])or la del país en que se ha verificado el en- 
doso (5).» 


1 1) Para la major Tiitelipencia ele la ^istincion eatro el lialier 0.7 j t|i=;t?ncioa 
hU, véase el Lam of ExMutors por WiUiam, 5.“ e<i., voL; 1I, P- Jol; 

proceile 'ie que el testamentario Ó administrador toma posesión de ios > 1 

ministerio oe la í«,v ó de la líquidael.) tN. del T.) 

(2) Story. Con/fíc/ y/" I-aítíí, S 2r3. 

(3) U. 44, lj¡ 2L — Story, Con/Hct of Latfís, g 230. 

(5) Kentj i*raclical Tnatise on Conimsrtial and lilarilimo Mm.’, p. 3(8. 
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Para aclarar esta regla se pueden citar dos caso-s resueltos 
poi los Itibunales. En Inglaterra la aceptación de una letra 
de cambio obliga al aceptante al pago en todo caso. Ko suce- 
de lo mismo según el Derecho de Liorna, puesto que si el 
aceptante no tiene en su poder fondos bastantes del librador 
al tiempo de la aceptación, y el librador da quiebra, la acep- 
tación es nula. Eu tales circunstancias una aceptación hecha 
en Liorna no imponía obligación alguna al aceptante. 

Asimismo, un endoso en blanco de mi pagare es válido se- 
gún el Derecho inglés, pero no lo es en Francia, en donde se 
exigen^ ciertos requisitos, y, por consigmiente, un endoso de 
©.ste genero hecho allí no da aerecho al tenedor para cobrar 
del libiador en nn rriluinal inglés. A algmiios parecerá quizá 
esta doctrina en contradicción con la regla de que la ley del 
lugar del pago debe regir; pero no es así, porque el librador 
j el endosante de una letra de cambio sólo se comprometen 
en el caso de que la persona á cuyo cargo está girada la letra 
no reembolse al tenedor, previo el oportuno aviso al punto en 
donde se celebró el contrato. 

Es una regla general, que todo lo que constituye una ex- 
cepción valedera según la ley del lugar eu donde se celebró 
el contrato ó en donde lia de ejecntarse, lo e.s ignalmeiite en 
cualquier país en que la cuestión pueda ventilarse. Esta regla 
se funda en el principio de que la misma ley que crea la obli- 
gación debe tenerse presente cuando se trata de la liberación. 


CAPÍTULO 11. 


DE LOS CONTRATOS REALES. 


SlIMARI0._5««i»» I»-.™.™.- i„t»,es=8.-Tas« .W Intarés 

del S^raleray eteelos del depclsito.- 

f.n Tnírlat6rra.=Seccio>í segunda: /j(iajo.í(ío.— iSaluiaieía j- c t 

DeT)6sHo uecfcSíirio.-Scc uestro.- Ed ic to: nauta!., cíiuí)o«íí .-R esponsabüi ilad se- 
euÍeste edicto.=S«ccíou tercm a: Pre-ítdft.-Maturaleza de Ui pieuda. 1 acj ,»i 

aníícft...í..-AboliCÍon do la commissoria.^Lt. Sacien do H pS 

dolos intereses y de los gastos.-Facultad de ( e^ren 

da.-HÍpotecas túcitas.=5eccío» caarta: Contratos i««.OHU»«ííos.-tous difaien- 

tes clases.— Permuta. 


Lo que los Komauos defiuian como obligaciones contraídas 
re, ó mediante la entrega de una cosa (1), los modernos llaman 
contratos reales, porque no son perfectos hasta tanto que una 
parte ha entregado algo a la otra. De esta clase son los con- 
tratos de préstamo, depósito y prenda. Miéntrasla cosa no ha 
sido de hecho prestada, depositada ó empeñada, no existe el 
contrato especial de préstamo, depósito ó prenda. - 

Sección I.— Contrato de préstamo. 

Hay dos clases de préstamos: el de cosas que pueden iisaise 
sin destruirlas, y el de cosas que se consumen por el uso que 
de ellas se hace. Los Romanos llamaban k la primera clase 
commodaéiom, ó préstamo de uso, y á la segunda muluuonf 
préstamo de consumo. 

QoModaío.~El comodato es un contrato por el cual el due- 
ño de una cosa la entrega á otro para cierto uso sin retribu- 
ción alguna, con la condición de que ha de devolverse des- 


(11 o la prestación de un becho, como sucede en alguno de los contratos inno 
minados, de que habla el autor al final de este capitulo. («. del i.) 


o o- 
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pues que haya servido á dicho fin. Es esencial que el préstamo 
.sea gTatnito, porque, si se pagara alg’o por el uso, seria una 
locacion-couducioii. El comodante continúa siendo propie- 
tario de la cosa entregada, y el comodatario queda obligado 
á devolver la misma cosa que ha recibido, ya sea un caballo, 
un carruaje ó un libro, y no otra de la misma clase (1). Si la 
cosa perecie.se ó se perdiere por casualidad, sin que hubiera 
culpa ó negligencia imputable al comodatario, la perdía el 
dueño. Los Romanos daban en comodato, no sólo las cosas 
muebles, sino también las inmuebles, como, por ejemplo, una 
casa para habitación (2). 

Obligaciones del comodatario .~—E\ que recibe una cosa en 
comodato para su propio uso, contrae la obligación de cuidar 
de ella, no al modo que lo hace con las cosas propias, sino 
como lo haría una persona cuidadosa y diligentísima; in re- 
bus commodaiis ialis diligeníia prcBsCanda est, qualem quis- 
que diligentissimus pater familias suis re bus adhibei (d). 

El Comodatario no puede usar la’ cosa sino para el fin con 
que se le prestó; no puede permitir que otro la use, ni rete- 
nerla en su poder por más tiempo del convenido, ni cobrarse 
con ella de suma alguna que le pueda ser en deber el como- 
dante. Puede darse en comodato una cosa para un tiem- 
po limitado ó para un objeto especial. Cuando una cosa se 
presta á condición de devolverla cuando el dueño quiera pe- 
dirla, el comodato- se llama precarhm. El comodatario debe 
devolver la cosa en el mismo estado en que la recibió, y sin 
otros desperfectos que los que puedan resultar de haber he- 
dió uu uso razonable de la misma. Está obligado á reparar 
los daños que ha experimentado la cosa en su poder, si aque- 
llos han tenido lugar por su culpa, ó son de tal naturaleza 
que una persona cuidadosa habría podido prevenirlos. Así, 
■si uno tomaba en comodato un caballo, y lo estropeaba ha- 
ciéndolo andar demasiado, ó de otra manera, de suerte que le 
inutilizaba ó causaba su nfiierte, debía responder de su valor 
al dueño. En algunos casos el comodatario responde de las 
pérdidas producidas por accidentes fortuitos, como cuando ha 


(1) 1.3,15,9. 

{2) 1.3, 15, 2. 

(3) D.13, (3, l,pi’.-l. 13, 15, 2. 




retenido indebiJameníe la cosa por más tiempo del conveni- 
do pues entonces se presume que la pérdida lia tenido hig*ar 
por haber dejado de cumplir esta obligación. El llerecho 
francés va en esto tan allá, que si la co.sa pereciese por acci- 
dente que el comodatario hubiera podido prevenir usando nna 
cosa igual de su propiedad, ó si, en el caso de no poder salvar 
más que una de dos cosas, como, por ejemplo, en un incen- 
dio, salvara la suya, es respousable al dupño por la perdida de 

la otra (1). . 

d/?í¿íííí??i.— Elmútuoes un préstamo gratuito de cósaseles- 

tinadas á consumirse, que comunraeiite se estiman por nú- 
mero, peso ó medida, como el dinero, el trigo, ei vino, etc., á 
condición de que se han de devolver, no las mismas cosas, 
sino la misma cantidad de igual clase y calidad (2). Poi la 
naturaleza de este contrato, la propiedad de la cosa prestada 
pasa al que la recibe; y si perece, cualquiera que sea la causa, 
perece para él. El mutuante es un mero acreedor al valor, 

distinción que tiene importancia en las quiebras. 

Eü el mútuo de trigo, vino, etc., el mutuatario debe devol- 
ver tanto de la misma clase y calidad como recibió, sin aten- 
der a si el precio de la cosa lia subiuo ó bajado en el merca- 
do, Si no cumple e.sta obligación, responde al mutuante del 
valor de la cosa, para cuya estimación se ha de tener en 
cuenta el tiempo y lug’ar en que debia liaber.se entregado. 

La acción mediante la cual el mutuante pedia contra el 
mutuatario, se llamaba conclictio ccrii. Según el Senaius- 
coimiUum Macedoniauo, el que prestaba dinero áiui hijo que 
estaba bajo la potestad de su padre, sin el consentimiento de 


éste, no tenia acción para su reintegro. 

En un préstamo de dinero, en concepto de r/mtuwUy el que 
lo recibía no tenia que pagar intereses por la suma que se le 
entregaba. Si había el propósito de que se pagaran intereses, 
era indi.spensabie que el deudor contrajera una obligación es- 
pecial con este ñn, y entónces se devengaba interés, no en 
concepto de sino en virtud de un contrato expreso, 

como la estipulación ó de otro modo. 


{ 1 ) Cóáifjo Civil, art. 1832, 
[2; 1.3, lü. 


OhligüCiO'ii d& 'p(íg(iT iuécvcscs. — Según el Derecho líomauo, 
el interés se debia ex Icf/e ó por contrato. En los contrato.s boinc- 
Jidei.f se debia interés ex cuandü había una demora in- 

debida en el pago del capital (I). Pnes según ülpiano, paga 
inÓMos quien paga tarde; mbius soloU qui ¿ardíus sohU (2). 

La suma á que ascendía el capital se llamaba so/'s ó cdpuij y 
los intereses fanms ó u.?xird}. 

Eutie los Romanos, la tasa legal del interés del dinero va- 
riaba mucho según su.s diferentes épocas. Las Doce Tabla.s 
pi obibiei'on el que se cobrara más del líUcUir um J'mnus (2), 
E.'íita fiase ha dado lugar á contrüver.sia 3 . La libra romana ffíí] 
se usaba mucho en los cálculos para denotar una unidad ó su- 
mi total, y se dividía en doce partes ú oriza.s; y se supone hoy 
generalmente, que el unciarim feenns era una duodécima 
parte del capital, es decir, el 8 por ciento al año. Niebuhr, 
sin embargo, es de parecer qne e.sta tasa .se estableció para el 
ano de diez meses; y si e.sta opinión fuera fundada, entónces 
el 8 V, pior ciento por un año de diez meses equivaldría al 10 
por ciento para uii año de doce (4). llácia ñnes de la Repúbli- 
ca, el mayor interés permitido era el 1 por ciento al mes, ó 
sea el 12 por ciento al año (5). Después de muchas moditicacio- 
nes, Jnstiniano al fin arregló la tasa de intereses, establecien- 
do una escala, que variaba segiui ia condición de los acreedo- 
res. Las personas de categ’oría ilustre podían prestar dinero 
al 4 por ciento; las personas ordinarias, al ü por ciento; los co- 
merciantes, al 8 por ciento; y los de los ]i restamos á i’iesgo 
marítimo, que antes no tenían tasa, no debían pasar del 12 por 
ciento (C). 

Era Ilícito cobrar intereses de intereses, á lo cual se llama- 
ba anaíúcismus (7). 

Filialmente, si se dejaba que lo.s intereses de una deuda se 
acuinularaii hasta tal punto qne llegabiui á superar al capi- 
tal, no se permitía cargmr en cuenta la diferencia [i 



, (1) *In boiiEQ íldei contn^ctiSua ex mora usuric deijsntui'. 
1,32,2. 

(2) D. 50, 17, 12, 1. 

3 Tac.. Aiin. VI, KJ. 

(I) jN'ielnihr, ííúsc/tíc'iíií, vol. IT, p. 131 :í 133, 

(.5) Mriynx, ^ 2(!8. 


— Miireiano, D. 22, 


(0] C. 4. 32, 26, g 1. 

(7) C.‘J,32,2s! 

(8) C. i, 32, 27, g 1 .—.Mí 


Marezoll, § 12L. 
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Tasa del interés en Inglaterra.— Tng'l aterra los intereses 
han sido generalmente tasados por la ley, y lian variado se- 
o-nn las épocas. Un E-statnto del año trece del reinado de la 
Reina Isabel limitó el interés al 10 por ciento anual; iin Esta- 
tuto de Jaco bo I, al 8 por ciento anual; otro de Carlos II, en 
1660, al 6 por ciento, y otro de la Reina Ana, de 1713, al 
5 por ciento. Bentham mostro la inutilidad de estas restriccio- 
nes en su Defensa de la usura > publicada en el año 17S7; pero 
tan arraigada estaba la preocupación contra la codicia de los 
usureros, ciue^pasó mas de medio siglo antes de (lue se aban- 
donara el sistema de la ta.sa, Al fin, desjrues de alguna ligera 
reforma hecha por vía de ensayo respecto de las letras de cam- 
bio, las leyes contra la usura se abolieron por un lístatuto 
de la Reina Victoria (17, 18, c. 90), promulgado en 1854. 
Cuando hay que pagar intereses por alguna derrda ó ca- 
pital, mediante una disposición de la ley, ó á consecuericia 
de irn contrato expreso ó tácito, declara que se cobrará el 
mismo interés que se devengaría si este Estatuto no se hu- 
biera dictado. 

Segirn el Derecho inglés, «el interés es y ha sido siempre 
exigióle cuando se ha contraido una obligación al efecto, ya 
.sea.^expresa, ya .se derive de las circunstancias, de los usos del 
comercio ó de las costumbres del trafico, y también en los "va- 
les, letras de cambio ópag'ares. Eir casi todos los demaií casos, 
había variedad de pareceres sobre la cuestión de intereses, y 
los tribunales, al parecer, tendian en generala no admitirlos. 
Sin embargo, por utr Estatuto de Guillermo IV (3 j'’ 4, c. 42), 
se dispuso que el Jirrado, en las cuestiones de darlos y perjui- 
cios sobre toda clase de deudas ó cantidades líquidas, pagade- 
ras á un plazo determinado ó de otra manera, podra, si lo 
estimaba justo, conceder al acreedor derecho á intereses, que 
no han de exceder del tipo del mercado, á contar desde la 
época en que debia satisfacerse la deuda ó la cantidad líquida, 
si éstas eran exigidles en cierto tiempo en virtud de un docu- 
mento escrito; y si debían pagarse en otra forma, á contar 
desde el dia en que se exigió su pago por escrito, debiendo 
por lo mismo hacerse saber al deudor en la reclamación, que 
habla de satisfacer intereses desde aquel dia hasta el en que 
pagara la deuda; en la inteligencia de que procederá el pago 
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de intereses en todos aquellos casos en qne son e^io-ihle, con 
arreglo á la ley.» ^ uxigunes con 

En Escoda se deben intere.ses mora así como cr raHn 

A.ST, en muchos casos, el consentimiento tácito de nan-a/into 
re.ses nace de k indehi<l-i « i \ pagai mte- 

resnecto d« ^ dilación en el pago del capital: pero 

respecto le to.las las reclamaciones ó cnenta.s en me no ^ 
deben mtei'ese.s, ni en virtud rlp u ^ 

rí Han 


Sección Ii. — Depósito. 

JVmr/tleza y tfecíos id depósito. ~VA deposito es nn con- 
tiato por el cual el dueño entrega una cosa á otra -.eríoivi 

para que la custodie gratnitaraente y la ,lev,.elva cuando "e 

le pida. La propiedad y el peligro son del deponente v si i, 

Sd^rniirr' ® 'H^P-itárío e.stt 

oDlifeado a miiar por la cosa con un cuidado ravouable eier 

ciendo la raisma, vigilancia que respecto de sus prouios’as' mi 

■os. INo esta taciiltado para hacer u.so alguno de la losa deno- 

u ada, a menos que expresa ó tácitamente .se le aiiíorii/al 

e ecto, Ptu- regla gen«-al, adío es responsable de “s có“se 

del oontrato”n grave, porque no saca beneficio 

oei contiato (2). Pero sera responsable, caso de iie-lin-encH 

Tse * la segura°cnstodia, 

í^sso ^ P'^f el depósito. Kii este liltimo 

t-í S unVl "" 8''''“'"*“ 3- ac convier- 

- en una locaíio operarum. El depositario está obln-ado á 

lev olver la cosa con todos sus frutos y aumentos. En aiinbio 

ene derecho á que se le paguen todas las expen.sas net^I 

la'Lt T* 1 "8’".Ve el depósito, 

cosa depositada no puede retenerse en pago ó en eqiiiva- 

ZZ él'd’iteño.'”'’" ' -’^P-Hario 

depósito neeemrio. -Los que son victimas de un incendio. 


¡J. JJ, fj, Sj 2. Ulpiau. ' 
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, , ,m,ifrao-io i'i otra calamidad , puedea verse preoisa- 

oor tas oircuastancias á dejar sus efectos eii manos de 
nrrsouas enteramente desconocidas, y los Romanos llamaban 
llt deposiUm miseraUle. En 

“rtr^orla'^en reclamación del doble del valor de los efectos 

‘‘"SXl-Cuando se entregaba una cosa en custodia d 
^ecuesii o, pe-nprando la terminación de un litigio 

r.£r«~ t *s :ím. *. • i* 

pnpsitro Podía ser voluntario ó judicial, > la 

:rd°epdsitos consistia en ,«e ^ 

tregarse á la persona que se declaraba con m j 

^ Prtrnn pdicto del pretor Ro- 

Edicto nautce, ca%pones^ etc. ,j.ofiatí en la Europa 

nnauo cavas disposiciones han sido adoptadas en a i^uiopa 

modt™7y en los Estados de la América del Norte, los capda- 

dos á su Lidado, ó recibidos en buque, posada ó estabtó. Las 
nalabras del edicto son : «mu¿m, caupones, stahi m u, ¡uo 
mmjite salmmfora rcceperíní, nisi nstiMia, “ 

ZímL daio. (^l. Bajo la palabra - — hte^á 

ios arrieros ó porteadores por tierra, cuya 
en algunos puntos, más estrecha que la que imponía el De 

elio Romano. Caupones son los posaderos en “jas “S» ^ 
albero-an y comen lo,s viajeros. Estas posadas abundaban e 
y I lo largo de todos los grandes 

viaje I Brundusium (Sat. I, 5), y las ^“Jeio 

estas casas de hospedaje eran miradas con cierto desprecio 
por los Romanos. «Es necesario, dice ülpiano al comm ^ 
Lte edicto, confiar mucho en la honradez de tales liomhre , 
y si no se les vigilaha muy extrechamente, podían caer en 


7tratos7rZf ^ "i '''í’T J t'nsta de entrar 

en í iatOt-^ asecietos con los ladrones.» 


Respansabimad segnn este edicto.—Vm motivo.s de niihüoa 
utilidad, por tanto, los posaderos respondían de la pértida ó 

delaeasa d de personas extrañas. Cmiiro t t ^bSrlm 
peí ñutido la entrada en ella, se debe una indemnización 


al dueño, sin que sirva de escusa el hurto, pues el fin del 

tra ímak’frr" ’’®S>¡ffenoia y con- 

P l udidas o danos producidos por accidentes fortuitos ó 
iierza mayor, como na rayo, una tempestad, un tumulto no 
pular la piratería, el robo, etc. El poidero \,o . e * de' 

los caballos dejado., en su cuadra si ésta era destruida por 

habirha°b,7”'’ salvo que se probara que h.aL 

*R 1 mi'u oon.sideraba como damnum fa- 

taU Id mismo principióse ha aplicado también, al parecer 

< a pu Jida ocasionada por ladrones y Utiseinakers [\) nné 
han sido sentenciados y condenado, s. A'unca se ha dudado l 

sIbnMa rrt“l al «linfo, la respon- 

^b 1 dad de los posaderos se extiende al hurto. H! profesor 

Bell los considera responsables también del robo; pero esto 

entie el caso en que se sustraen los efectos clandestinamente 
y el en que se cogen empleando una fuerza irresistible (2) 
begun el Derecho francés, no cabe responsabilidad cuando 
se roban a fuerza armada ó alevosamente los efectos pertene- 
cientes a los huéspedes; pero son los posaderos responsables 
como en Inglaterra, por los liurtos y daños, ya sean debidos 
a los cnadoÉ^de la casa, ya á personas extrañas (3), 

Según un Estatuto de la Reina Victoria (26 y 27, c. 41) el 
posadero no es responsable de la pérdida ó daño cansado en 
os efectos de los liuéspedes en lo que escedan de treinta libras 


S penetran en las casas fracturando puertas, etc. [N. del T.] 

(ÍJ) chdho Civil, art. im 


n'tpriiuas '11, á esceiieion de los casos signieiites: 1. ¡ cuando 
fa La en cuestión es un caballo ú otro animal , sus arreos ó 
un carruaie; cuando la propiedad na sido perdida, 6 roba- 
da ó sufrido daño por Hecho voluntario ó abandono de posa- 
tro ú de sus criados; 3.», cuando los efectos se ban deposi- 
tado en manos de aquel espresaineute para »ii custodia. 
Para que el posadero disfrute los beneficios de este Iwtatuto, 
dos cosas son necesarias: 1 no debe negarse a recibu- efectos 
que se quieran encomendar a su segura cuj. odia, , debe 
exhibir en el vestíbulo ó entrada de su esiablecimiento una 


copia impresa de la primera sección del Estatuto. 

El dueño de una casa de huéspedes hace un contrato con 
cada uno de los que recibe, y, así, su posición difiere dé la 
del posadero, el cual está obligado sin contrato especial a dar 

alojamiento y comida, á un precio razonable, a ^ 

ieros, basta donde esto sea posible. El edicto, por tanto, no se 
ha considerado que alcanzaba á los dueños de las casas c e 


huéspedes. 


Sección III* — Prenda. 

miuralcML de laprenda.~Wi contrato áe prenda es aquel 
en virtud del cual se entrega una cosa á un acreedor en ga 
rantía de cantidades que se le deben, con la condición de que 
lia de devolverla al dueño una vez pagada la deuda, y con la 
facultad de venderla si no se pagara. La hipoteca es una ga- 
rantía dada á un acreedor sobre una cosa en cuya pose-sion 

continúa el deudor (2). 

Losdumuebles, como tierras y casas, lo mismo que los mue- 
bles corporales y otras cosas, podían ser dadas en prenda se- 
gún el Derecho Romano. Como el contrato es beneficioso para 
ámbas partes, el acreedor está obligado á cuidar con una re- 
gular diligencia de la conservación de la cosa, y es responsa- 
ble de la culpa lems. Como la cosa empeñada sigue sien o 
propiedad del dueño, si se perdiera por un accidente impie- 
visto, ó pereciera á consecuencia de un defecto intrínseco e 


► 


[11 Unos tres mil reales. 
(2) D, 20, l.-C. 3, U. 
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ella misma, el acreedor no e.s responsable y puede compeler 
al pago de la deuda. Pero, en tal caso, no basta que el acreedor 
alegue que la prenda se lia perdido, sino que debe probar có- 
mo se perdió, y que no pudo impedirlo. ^ 

El acreedor, aunque tenia en su poder la prenda, no la po- 
día usar, m percibir las utilidades que produjera, sin celebrar 
un contrato a este efecto. Estaba obligado á dar cuenta de 
dichas- utilidades, pero tenia derecho á indemnización por 
todas las impensas necesarias iiecha.s en la cosa. 

Pactum (iniicliresu el pachm miticlresü se 
autorizaba al acreedor para percibir los fruto.s en pago de los 
intereses ó réditos de su deuda. 

Abolición de ¡a lecc cormiiissoria.—VoñX'A, estipularse como 
condición del contrato, mediante la lex conimissoria^ que la 
cosa dada en prenda pasarla á ser de la propiedad absoluta 
del acreedor, si la deuda no se pagaba dentro del tiempo con- 
venido. Pero habiéndose visto que esta condición era fuente 

de opresión y de injusticias, una Constitución de Constantino 
la abolió en el año 32(5 (1). 

Podía darse una cosa en prenda sucesivamente á váría.s 


personas, cuyas deudas debían satisfacerse según cierto ór- 
den de la prioridad. Esta reg’la tenia algninas excepciones, 
como , por ejemplo, cuando un acreedor po.sterior adelan- 
taba dinero que se aplicaba á la conservación de la co.sa em- 
peñada, como un buque, y entónces tenia preferencia f2). Igmal 

principio se reconoce en el Derecho inglés respecto del présta- 
mo á la grue-sa. 


La prenda responde de la deuda, de Jos intereses y de los 
gastos . — La prenda responde de la lieuda é íntere.?es y de to- 
das las impensas necesarias. Cuando todo esto se ha pagado, 
el deudor tiene derecho á que se le devuelva la prenda. Según 
el Código francés, el poseedor de una prenda tiene derecho 
á retenerla en garantía de otras deudas que haya contraído 
con él el que la ha empeñado, aunque no estén especialmente 
garantizadas con la cosa enipeiuida (3). En Ing’laterra, el 
acreedor no puede retener la prenda para el pago de otra cíeu- 


(D C.7,33, 

|2j D. 20, 4, .3. 

liJ) Cá&Ujú CxmX, art, 2082.— Lo mismo sucede ea España. (N. del T.) 


da que aquella porque se empeñó, y aunque se ha dicho que 
un principio distinto rig-e en Escocia, esto es cuestionable en 
vísta de sentencias recientes. 

Facultad de Vencido el plazo, el acreedor tiene la 

facultad de vender la prenda, y cobrar su deuda de lo que ha- 
ya producido la venta. Si faltara algo le queda una acción per- 
sonal para cobrarlo del deudor, y si hubiera un sobrante debe 
entregarse á éste. Según el Derecho Romano, la facultad de 
vender podia ejercerse en la forma convenida en el contrato, 
pudiéndose efectuar sin autorización judicial. Justiuiano de- 
claró en una Constitución que si no habla un acuerdo especial 
sobre el asunto, la venta no debía verificarse hasta dos anos 
después de la fecha del aviso dado al deudor, ó de una senten- 
cia judicial pronunciada contra él (!]. En Inglaterra, íaltando 
el deudor al cumplimiento de su compromiso, el acreedor pue- 
de vender la prenda sin intervención judicial, después de dar 
un plazo razonable al acreedor para que la redima. En Esco- 
cia se exige una sentencia judicial para autorizar la venta, j’' 

la misma reg'la rige en Francia (2). 

Terminación de ¡aprenda . — La prenda termina por la des- 
trucción de la cosa, por el pago de la deuda, por perdonar ésta 
el acreedor y de otros modos. 

A propósito de este asunto, debemos hacer notar que lo re- 
lativo á casas de empeños está especialmente regulado en In- 
glaterra por un Estatuto de .Jorge III (39 y 40, c, 99] y otro de 
la Reina. Victoria (9 y 10, c. 98). 

JIÍ 2 ^otecaü tacitas . — El Derecho Romano reconocía las hi- 
potecas tácitas de una manera mucho más amplia que en los 
tiempos modernos. Entre otros ejemplos pueden citarse los si- 
guientes; 1,^ el Tesoro público tenia derecho preferente, me- 
diante una hipoteca tácita, á toda la propiedad de una persona 
que era deudora al fisco; 2.*^ si se prestaba dinero para la re- 
paración de una casa, el edificio quedaba hipotecado al acree- 
dor en seguridad de la deuda; 3.” el propietario de una finca 
rural tenia una hipoteca tácita en garantía de la renta sobre 


(1) C.8, 34,íí. Jastiniano. tti 

(2) Por DerecUo espaDol puede venderla, mediante ciertas formalifiaaes. 

acreedor no puede comprar la cosa dada en prenda, aunque puede pedir al juez que 
se le adjudique cuando no baya compradores* (N. del T.) 
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los frutos portoiiGC 1611 tes m 1 cirreiidíit^rio; 4 /^ el dueño de udb- 
casa, tienda ó almacén, tenia una hipoteca igual sobre los 
muebles que en ellos tuviera el inquilino. 

Sección IV,— Contratos innominados. 

Sus diferentes clases. Antes de dar por terminado lo rela- 
tivo á los contratos reales, debemos decir algo de aquellos que 
los jurisconsultos modernos llaman innominados, porque ca- 
recen de nombre especial. Paulo los divide en cuatro clases: 
do ni des; do ut /acias: fado ut des; fado ut facías. Era esen- 
cial que una de las partes diera ó liiciera alguna cosa para que 
naciera una obligación de parte de la otra. 

Po muta. Uno de los más importantes de estos innumera- 
bles contratos, es el cambio ó permuta [permutatió], que que- 
da perfecto cuando una de las partes ha dado alguna cosa para 
que el que la recibe dé otra: do ut des. En todos estos casos, 
la peisona que cumplía por su parte podia optar entre de- 
mandar á la otra para que cumpliera á su vez, ejercitando 
la acción prcescrijytis nerhis, ó renunciar al contrato reco- 
brando la cosa que había dado por la condictio causa data 
causa non secuta (1). 


(4) D. 19, 5, 5, g 1 y> 


CAPÍTULO III. 


i 


DE LOS CONTRATOS VERBALES Y LITERALES. 


SUAIAEIO.==I. Debtícho Romano.— Estipulación.— Fiíinzíi.— Contrato literal.r= 
n. Derecho inglés y escocés. — Doctrina inglesa respecto de la causa do de- 
ber. — Eli Esc.3cia no se exige. 


1. — Derecho Hojiano. 


E stipulacion Derbornm obligatio de lo.s Romano.s se 
contraía proñriendo ciertas palabras solemnes las ¡lartes, una 
(le las que hacia una pregunta que era contestada por la otra. 

Se llamaban estas obligaciones estipulaciones^ y eran obli- 
gatorias aunque no constara la causa. Una mera promesa, he- 
cha sin la debida iiiterrog'acion, no era válida como no lo era 
un nudwn pactuni. En las estipulaciones, la pregunta y la 
respiiesía deben corresponder exactamente, de esta manera: 
«QiUnque aitreos niihi date spondes%>'> ^iSpoTídeo.'o «PTotnii^ 
iisi» «PromiUo.» «Dabi,<ñ» <íDabo>y «Faciesl» «FacÍaM.y> 

Una e.5tipulacion podía ser absoluta ó condicional, y po- 
lan obligarse como acreedores ó deiidore.s dos ó más per- 
sonas. Cuando varios se comprometían á la vez mancomii- 
naüa y separadamente al cumplimiento de toda la obli gacion, 

p 1 no obligado como si fuera el único deudor, y 

demandar á cualquiera de ellos por toda la 

estiDiiiafifii abolió las formas ríguro-sas de la 

intencion de lÍrpartel’(l)!' «■'ípfesarau claramente la 

Fimm-La Mejmsio era un contrato de garantía por el 

(b J- 3, l(í, 17 y 20.-D. 43, l.-c. 8, 38 y 39. 
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cual una ]>er.sona .se comprometía á cumplir una oblin-acion 

clon del fiador, q.t "e ,eÍX. f e‘'“ ? 

nem ri iip ticIí-, I, se contraía por estipulación, 

ptio que ¡)oaia hacerse constar por escrito se ii. « o * 

alhadoi, bino también a sus heredeius. El dador uodhi rr-i 

rantizar la.s oh io>acionp^ íiiLin..Uo. , ponía ga- 

podía darse el caso de nno «u r i que 

pudiera serlo el deudor princin-il eW^ y que no 

por menos, pero «700 nar c V- i i™' 

Cuando liav v-l.in- c . cantidad, que el principal. 

al acreedoi- nom ^ responde úi soliditm 

unos reSoto de l“oTrl‘“'^ >“ 

de^dhcusioií-'^ p-'d” Romano, gozan del beneficio 

en oroZina, '-‘'Ros al 

iloi pi mcipal, a menos que el acreedor pueda probar oue 

sena inútil por ser uLsolvente ó e.stai> ausente. Tieiu-vu ücdou 
para cobrar ael deudor principal la cantidad que hubiesen pa- 
gado legítimamente en lugar de él. Tienen derecho á pedir 
a cesiou del crédito al acreedor, para poder reclamar de los 
demás liadores la parte de deuda correspondiente. 

begun el ¿e^iaíuscousuUum VeUcimmm, la fianza prestada 
PCI una mujer casada era ineficaz. .Se introdujeron algri- 
excepciones_ a esta regla antes de .ru.stiniano , el cual 
ordeno que semejante obligación seria absolutamente nula, si 

tesU^orilf ílocumento público firmado por tres 

En la Gran Bretaña todos lo.s contratos de fianza deben 

hacerse constar por escrito. Los fiadüre.s no tienen el beneficio 

discusión SI no se estipula expi'e.sa mente en la escritura de 

nanza. La liberación por parte del acreedor en favor de uno 

de lo.s fiadores, sin la intervención de los demás, produce el 
efecto de eximirlos á todos. 

Contrato literal, -La obligatio Uteris del Dereclio Romano 
era el reconocimiento por e.scrito de una deuda, y. se usaba 
puncipalmente en el caso de im préstamo en dinero, dando 
^^igar a una acción llamada oondicíio in cUrograpIio. El 
acreedor no podía incoar demanda alguna dentro de los dos 


(J) r.3,2I.-D..16, i.-c.8,.a. 


año-s á contar desde la fecha del vale, sin exponerse á que se 
utilizara en contra de él la exceptio non nwnicratm pecunÜB, 
en virtud de la cual tenia que probar que el dinero había sido 
entreg’ado realmente al deudor. Pero una vez trascurridos los 
dos años desde la fecha de la obligación, esta excepción no 

se admitía (1). 


r 

1 C"* 


j]._DEnKC¡Tn inítLES y ksuocks 

DoclHna inglesa o-especio de la causa de aíeíer,— Hemos 
dicho ya qne, según el Derecho inglés, se presume la exis- 
tencia de una causa cuando el contrato .se hace con sello» peio, 
como regla general, no se puede compeler judicialmente al 
cumplimiento de un contrato sin sello si no se apo\a en una 
causa conforme á la máxima del Derecho tíomano: «ex nudo 
gooxto non otUut aciio.'» ¡Sobre este parlicular, el Dr. Biown 
dice: «ex nudo pacio^ non otíIut adió» es una reg’la del Dere- 
cho civil como lo es del Derecho inglés; pero el sentido del 
nuduni paclum e.s muy diferente en las dos Legislaciones. 
Entre los Romanos, el convenio verbal, á que acompañaban 
como formalidad ciertas palalrras .solemnes, y qne se llamaba 
entónces e.stipulacion, era válido aunque no tuviera cau.sa, 
y no T^udum pactv/tn. En Inglaterra, todo convenio xeibal 
sin causa es nulo y niulusn g)actum. Entre los Romanos, 
la.s convenciones, aunque fueran escritas, no suponían, por lo 
ménos hasta que trascurría cierto tiempo, la existencia de 
una causa; r, aunque la expresaran, podía negar.se durante 
aquel tiempo. Entre los ingleses, los instrumentos más solem- 
nes implican una cansa; pero no los que lo son ménos, salvo 
que sean negociables y puedan afectar á los intereses de una 
tercera persona; pueden evidenciar el acuerdo ó propósito de 
las partes, pero no servir de prueba concluj'ente de que existe 
causa bastante» (2]. 

Como ya se ba dicho, no es necesario ya en Inglaterra que 
la causa de una fianza conste en la escritura (3). 

B% Escocia no se exije.—^'ü. Escocia no es esencial para la 


(1 ) I. 3, 22.— c. 4: ao. 

(2) VjQw of tile civil law, Tol, I, p. 35S. 

(3) Victoria, 19 y 20, c. 97, s. 3. 


validez de una obligación el que se contraiga, por cau.sa aln'u- 

na. A.si que no se admite la regla de Derecho Romano, .según 

la que no nace acción de mn nudim pacturn, y la obligación 

contraída dehberaniente, aunque .sea gratuita, es firme^ Esto 

esta conforme con el Derecho Canónico, según el cual, todo 

pac o produce acción, eé omne nerbum de ore phU cadií iu 
deoiíum (1). 

(1) Stair, I. m, 7. 


CAPÍTULO IV. 


DE LOS CONTRATOS QUE SE PERFECCIONAN 

SÓLO POR EL CONSENTIMIENTO. 


Contratos consensúales.— Sección s>rim<¡ra- Compra~venia.--l. 
SLMAEia- Contratos con trato. -Cosas que pueden you- 

beCHo Romano. Naturale j -i- líocnotisabilidad por los tíÍcíos de la 

precio 

.^eccio» mvnda: Locación., conducción o rtrrr/tdttmte»iío.--lNaUiialQza üe este 
Intrato -prendamiento de casas y tierras.- Obligaciones del arrendador.- 
Obli-^acioucs del arrciidaíario.-Locacion táciia.- Alquiler de trabajo o serví 
cíos —<!cccion lercera: Sociedad.— I. BebecHO Romano.— C ómo sa constituye a 
:;"e^d.-D:reclios de los sócíos.-Obli.aoiones de los Ü 

sociedad.=n. Dbeecho FUANCÉs.-Diferentes clases de sociedades en I 
in. DEBECUO iNmás Y ESCOCÉS.- Eli Inglaterra una compaiiia no es una per- 
sona .•íeíJrtmrf«.-En Escocia rige una regla diferente.-Quiebra.— ^MCiedades poi 
accio!iBS.=Seccwít cwítría; d/ftHdflío. -Naturaleza del maudato.-Goiuo secons 
tituye. — Facultades del mandatario. — Cómo terminaba el mandato. Dercclio 

moderno. 


Oontí'ctíos consensúales.— Los contratos perfeccionados por 
el sólo consentimiento .son cuatro: la compra- venta, la loca- 
ción, la sociedad y el mandato. Todos estos contratos son ¿o- 

ncefidei. 


Sección primera. — Compra-venta. 


I . — Derecho romano . 

Naturalem y forma de este coniraio.—'L^ compra-venta es 
un contrato, mediante el cual una persona se obliga á entre- 
gar una cosa á otra con la intención de traspasarle la propie- 
dad de la misma por un precio. Cuando una mercancía se da 


eii equivalencia de otra, esto constituye una permuta y no 
una venta (1). 

Por Dei'tíclio Romano, el contrato de compra-venta era fir- 
me, aunque no se liiciera constar por escrito, por grande 
que fuera el valor de la cosa. Además de la capacidad perso- 
nal para contratar, tre.s circn listan cías eran necesarias en este 
contrato: cosa, precio y consentimiento de ios interesados. 

^ Aunque el solo consentimiento era generalmente suficiente, 
sin embarg'o, si se convenía en que el contrato debía hacerse 
constar por e.scrÍto, la venta se consideraba incompleta, y 
cualquiera de los interesados podía apartar.se de él en tanto 
que no se estendiera la escritura {2). 

Cosas p7íC(len 'vefider se.— Toá(i.a las cosas que estaban 
en el comercio y eran .su-sceptibles de ser apropiadas, podiaii 
vender.se amónos que sn venta iio esté prohibida por la ley. 
Es válida la venta de una cosa que no existe á la fecha del con- 
trato, como los productos futuros de una finca; y hasta la es- 
peranza de una ganancia puede venderse, como, por ejemplo, 
una herencia ó la pesca que salga de una redada. 

precio debe ser cierto ó de posible fijaciou, la 
cual puede deferir.se á una tercera per.soiia (3). Cuando se ven- 
de una cosa y .se entrega, y nada se dice del precio, .se consi- 
dera que los interesados lian aceptado como tai eii su con- 
trato su justo valor ó el precio del mercado. 

Lmsio ultra. ífímí/fíí-Wi.— Cnaiido el precio era inferior ala 
mitad del valor de la cosa vendida, el vendedor tenia deredio 
á rescindir el contrato por causa de lesión, á menos que el 
comprador no consintiese en pagar la dilereiicia [4). Esta doc- 
trina procedia de la idea errónea de que el precio en venta 
debia ser igual al valor de la cosa vendida, en lugar de .ser el 
importe de lo acordado entre las partes, que debe, ser siempre 
obligatorio, salvo los casos en que haya fraude ó eug'año. Al- 
gunos escritores han .supuesto que el comprador podía igual- 
mente rescindir el contrato cuando era lesionado en más de la 
mitad del precio; pero esta doctrina carece de fundamento (5). 


(1) T.3,-23,2. 

(2) 1.3,23,1. 
lo) 1.3,23.1. 

(4 C. 4,44, 2. 

(5) Maynz, g 297, 
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los vicios (le la cosa. Se^un el Dere- 
choZnano, el vendedor estaba obligado por a natnrale^a 
del contrato, y sin que fuera precisa al efecto extipu ación al- 
guna, á responder de que la cosa vendida no tema defectos que 
Fa hicieran inútil para el uso á que se a destinaba. Cuando a 
la cosa no correspondía á esta .segundad implícita, la venta 
podia anularse y obtenerse la restitución del precio pagado. 
L tal caso, el recurso ordinario del comprador era pedir la 
rescisión del contrato por la adió red/dl/iiona, que debía ejer- 
citarse dentro de los seis meses á contar desde la fecha de la 

No .súlo estaba el vendedor obligado, según el Derecho Ro- 
mano, á garantir que la cosa vendida no tema vicios que la 
hicieran impropia para el uso á que estaba naturalmente des- 
tinada, sino que también, cuando el defecto que daba lugar a 
la reclamación era de menos importancia, de modo que no 
hacia más que disminuir su valor, estaba obligado á pagai la 
parte del precio que excedía de lo que el comprador habría 
dado, si hubiera conocido el defecto. Esta obligación se hacia 
efectiva por la adío (i%a%ii minoris, que debía ejercitarse 
dentro del anoj pero semejante principio, qne es enteramente 
contrarío á los intereses del comercio, no está autorizado en 
la Legislación moderna. 

Como regla general, la responsabilidad por los vicios de la 
cosa se daba siempre por supuesta en el Derecho Komano; 
pero los interesados tenían la facultad de derogar esta regla 
por un convenio especial. El vendedor podia estipular que no 
respondería de defecto alguno, ó de uno especial que se ex- 
presaba, y estas condiciones eran válidas cuando no había 
fraude. 

Ohligacio'A de e'/úvegar la cosa . — El vendedor no estaba 
obligado á entregar la cosa mientras no se le hubiera pagado 
el precio, á ménos que la venta no fuera á plazo; en cuyo 
caso, si el pago se demoraba, vencido el plazo, se devenga- 
ban intereses. 

Era un principio en Derecho llomano que la propiedad de 
la cosa vendida no se trasmitía al comprador sólo por el con- 


tn luid., § 296. 
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trato, sino que era necesario al efecto la entrega real ó figu- 
rada. Cuando un dueuo vendía una misma cosa á dos perso- 
nas diferentes, y no .se entreg'aba á ninguna de ellas, el pri- 
mer comprador tenia la preferencia en consideración á la 
prioridad de su contrato; pero si el segundo comprador obte- 
nía la posesión bo'uajtdc^ era preferido ai primero. 

Según el Derecho Romano, la propiedad, ó jus m re, no 
se transfiere por el contrato, á menos que sig'a á éste la tra- 
dición. Según el Código francés, los inmuebles se liacen de la 
propiedad del comprador por el contrato, el cual produce 
los efectos de una trasmisión delyííí m re. Pero si la cosa que 
se vende es mueble, la propiedad no se traspasa por el contra 
to y sin tradición, si hay de por medio una tercera persona; 
así qne un segundo comprador que ha obtenido la posesión 
hona fide, es preferido al primero. Esta excepción del princi- 
pio general reconoce por causa la libre circulación de los bie- 


nes muebles, que en un mismo dia pueden pasar por veinte 
manos diferentes (1). 

Peligros de la cosa rendida . — Tan pronto como el contrato 
de venta está perfecto, todos los peligros de la cosa vendida, 
así como sus productos, son de cuenta del comprador, aunque 
no se baya entregado. PericuluM rci vendiUe iiondum tradi- 
tee est emptoris. Pero para que el pelig'ro pase al comprador 
ántes de que le entregue el dueño la cosa, ésta ha de ser de- 
terminada y el precio cierto. En el caso de las mercancías ven- 
didas por peso, número ó medida, el contrato no es perfecto 
hasta tanto que se hayan pesado, contado ó medido. Cuando 
se vende en junto todo el trigo de un granero determinado, 
ó todo el vino de cierta bodega por una suma alzada, el peli- 
gro es del comprador, porque nada falta para que esté per- 
fecto el contrato; pero cuando es nece.sarÍo verificar alguna 
Operación, como pesar ó medir, para saber á lo que asciende 
el precio, la cantidad ó parte determinada de lo que hay que 
entregar, y ponerlo eii estado de que pueda recibirse, el con- 
trato está imperfecto mientras no se haya llevado á cabo 
dicha Operación. A veces surgen no pocas dificultades de la 


aplicación de esta regla (2). 


(1) Rof^ron, Cúd(^ üi^il (expliqué ^ art* 11 41. , ..m 

12) D* 18, 1, 35í § 5 y ü^—Haiisen, 4 Febrero de 1859¡ Seas, Ca-, vob XXI, p, 
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Excepciones de la 'regla ffeneral.-h^ regla general de que 
la cosa corre á riesíro del comprador desde el momento de la 
veuta tiene algnnas excepciones : 1." cuando la pérdida tiene 
lim-a-por colpa del vendedor, por demorar indebidamente la 
entrega de la cosa, ó por falta del debido cuidado y diligen- 
cia: 2 " cuando p<3r un convenio especial el peligro corre para 

el vendedor. 

Condiciones peculiares de h compra-venta. — Voámxi aña- 
dirse algunas condiciones á la venta en proveclio del vende- 
dor, tales como el pactnm legis comniissorim y el pactan de 
o'ei'/'ovendendo. Por la primera se convenia que, en el caso de 
no pagarse el precio dentro de nn plaxo fijo, el contrato podía 
anularse, y el comprador estaba obligado á devolver la cosa 
vendida. Por la segunda, el vendedor tiene la facaltad de re- 
dimir su propiedad ó volver á ella dentro de un tiempo dado, 
reembolsando al comprador el precio que había recibido 
por ella. 

Verificada la entrega, el vendedor estaba obli- 
gado á responder al comprador de la validez del título con 
que la poseía, y á indemnizarle de su pérdida si llegaba á 
ser desposeído de ella (1). 

Rescisión.— \ JA compra-venta podía rescindirse de varias 
maneras: l.“ por el miítuo consentimiento de vendedor y 
comprador; 2.“ por no cumplirse alguna de las condiciones 
extipuladas: 3.“ por haber habido fraude, fuerza, error ú 
otras causas de nulidad. 


II. — Dhrkciío inglés y escooés. 

Antes de dar por terminada esta materia, debemos apuntar 
algunas de las diferencias que hay entre las Legislaciones de 
Inglaterra y Escocia respecto de la venta. 

Bstatnios sohre fraudes. — En Inglaterra, con arreglo al 
Estatuto sobre fraudes [Car. 11, 29, c. 3), ningún contrato de 
venta^ de efectos y mercaderías cuyo precio sea de diez libras 
esterlinas ó más, será válido si no concurre alguna de estas 
circunstancias; que el comprador acepte y reciba parte de los 


(t) D. 21,2.-0.85, ^5. 
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efectos vendido.s, ó que paguie algo ya en garantía del contra- 
to, ya como pacto del precio, ó que conste un escrito firmado 
en el convenio por los interesados ó su.s repre-sentantes legí- 
timos. 




.ít w/ttt. jjw u, uo v! iiümtitoib lie la p? opieaaa.-—i^n Liigin-fci i«, 

también la propiedad de los efectos determinados y en estado 
de poderse entregar se tra.spasa al comprador, nna vez cele- 
brado el contrato y ántes de que tenga lugar la entreg'fi ó 
tradición. Eu Escocia el contrato de venta, con la excep- 
ción de la, de buques, e.s eficaz, aunque no se luig'a constar 
por escrito, y para probar su existencia bastan los testigos ó 
cualquiera otra prueba legal. La propiedad de los efectos 
vendidos no pasa al comprador por el mero liecho del contrato 
de venta, sino que coiitiniían siendo del vendedor hasta que 
se justifica la entrega, como en el Eerecho Romano. 

Bslatulo sobre refoo-'ma delDerecho mercau¿il.—\í\\&. im- 
portante modificación de la doctrina escocesa sobre la tradi- 


ción, se ha llevado á cabo mediante el Estatuto para la 
reforma del Derecho mercantil (Vict., 19 y 20, cap. 60), el 
cual ordenó lo siguiente-. «Cuando los efecto.? han sido vendi- 
dos, pero no se han entregado al comprador, sino que se han 
dejado al cuidado del vendedor, no tendrá derecho ningún 
acreedor de éste, después de la fecha de la venta, á pedir 
contra dichos efectos como si perteneciesen al vendedor, ni 
áun en concepto de embargo, para impedir que el comprador 
11 otro que haya adquirido su derecho obligue á la entrega de 
la cosa; y este derecho del comprador á pedir la entrega 
desde la fecha de la venta, puede ser embargado por sus 
acreedores ó trasferido á los mismos.» Además, ei vendedor 
está obligado por el mismo Estatuto á entregar la cosa á un 
segundo ó ulterior comprador, mediante el pago del precio y 
• el cumplimiento de las condiciones dsl primitivo contrato de 
venta, y no puede, si .surge una cuestión con este segundo 
comprador, retener la cosa á cuenta de deuda alguna inde- 
pendiente y distinta que en favor de dicho vendedor tuviese 
contraída el comprador primitivo. 

Responsabilidad por los defectos de la co.víí.— E n cuanto á 
la responsabilidad tácita, el Derecho inglés no la admitía 
en la compra- venta, y la regla general es, «que con respecto 
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20 !^ 

t «'tflflo de los efectos comprados, el vendedor no esta 
al buen estado menos que no hubiera asegurado 

obUgado a respo^ Ltában eu buen estado, ó supiere que éste 
era'malo y se hubiera servido del engaño para disimularlo.» 

iTaue se garantiza la calidad de la cosa eu la venta 
T^Tr/ltíel- pero si se encargan etectos k un mercader para 

de Z efectos serán buenos para el caso y conforme al 
Zmo hecho.» Por el contrario, el Derecho escoo s sepia la 

Letrina Romana en esta onestion hasta la 
F=;tatuto de reforma del Derecho mercantil, en el cual se 
declara que «desde la promulgación de este EstaUito, cuan- 
do se vendan efectos, si al tiempo de la venta ignoraba el 
vendedor que éstos eran defectuosos ó de mala cahdad , no 
estará obligado á responder de su calidad idoneidad, sino 
que aquellos, con todas sus faltas, quedarán á riesp del com- 
prador, á menos que el vendedor haya garantido expresa- 
mente la calidad ó idoneidad de tales efectos, o a menos que 
los efectos se hayan vendido para un fin especial y determina- 
do en cuyo caso se considerará que el vendedor, aunque no 
haya dado dicha expresa garantía, ha respondido de que las 
mercancías son lítiles para el fin á que se destinan. 

maos hif lacios Escocia ningún comprador de efec- 
tos hurtados puede adquirir derecho absoluto sobre ellos con 
perjuicio del derecho del verdadero duenoj mas en Inglater- 
ra, la venta de tales efectos, hecha en el mercado público, 
da al comprador un titulo firme hasta que el verdadero 
dueño haya conseguido que el ladrón sea condenado en 

juicio. ' 


Sección IX.— Locacion-conduccion 6 arrendamiento. 

I^aluraleza de este conlo'aio contrato es de dos cla- 

ses: el arrendamiento de cosas y el arrendamiento de trabajo 
ó de servicios. El de cosas es aquel por el cual una de las par- 
tes se compromete á ceder á la otra el uso de una cosa por 
un tiempo limitado, mediante el pago de cierta renta ó alqui- 


ler. El arrendamiento de trabajo es un contrato por el cual 
uno de lo.s interesado.s se compromete á hacer algo en benefi- 
cio del otio mediante cierta remuneración. En árnbos casos 

el contrato se perfecciona por el consentimiento, y tiene gran 
afinidad con la venta (1). 

1.” Arrendamiento de coá-ñí.— Todas las cosas que están 
en el comercio, .sean muebles ó inmuebles, pueden darse en 
arrendamiento. Pero las cosas que se consumen por el uso, 
como el dinero, los valores fiduciarios, el vino, etc., pueden 
venderse, pero no arrendarse. 


Í.-J. / / 


.LjUo <.11 it“llUclJ[llltl]iUüb 


de casas y tierras se hacen por el término limitado en que con- 
\ engau los interesados. Entre los Romanos, él término común 
de un arrendamiento de tierras era el lustrum de cinco años. 


Si no había estipulación en contrario, los compromisos con- 
traídos por el contrato pasaban á los representantes de áin- 

bas partes, y el arrendatario podía subarrendar la finca á 
otro. 


Obligaciones del arrenclador.~h?t& obligaciones principa- 
les del arrendador son; 1.'^, poner al arrendatario en posesión 
de la cosa; 2.'’, entregarla en buen estado y mantenerla en el 
mismo para que pueda servir á los fines para que se arrendó; 
3.*^, asegurar la tranquila posesión al arrendatario durante el 
trascurso del tiempo convenido. El arrendatario de casas se 
llama mcpUlinus y el de tierras colonus (2). 

Obligaciones del arrendatario . — Había en el arrendamien- 
to de casas la peculiaridad de que el inquilino tenia que de- 
jarla cuando el propietario la necesitaba para .su propio 
uso (3). 

Como el arrendamiento sólo producía una mera obligación 
personal, al comprador de una cosa arrendada no oblig'aba el 
arrendamiento, y podía despedir al arrendatario, quien tenia 
sólo la facultad de exigir una indemnización al arrendador. 
Para obviar este inconveniente, se estipulaba comunmente en 
las ventas que el comprador debía respetar el arreudainiento 
corriente. 


(l) MaynK, 1. 3, 25.— D. líl. 2.— C. 1 . 65 y 70. 

(3) Mayuz, 299. 

ta) Mayiiz, § 300.-0.4,65,3. 
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n •irrendatario debe hacer un uso debido de la cosa, y no 
dedicarla á otro fin que aquel para el cual se arreiv o con 
trvarh en buen estado y devolverla al terminar el t empo 
invenido. Es responsable de la cWpci Imú, pero no de .as 

Tiprdidas producidas por accidentes inevitables. 

^ a obliUoion principal del arrendatario es la de satisfacer 
la renta en los plazos estipolados. Esta generalmente se paga 
en moneda corriente; pero cuando se arriendan tieu as, pnede 
consistir en una parte de los frutos producido». Lo» íu.to» 
de la tierra están hipotecados al propietario eu gaiantu de la 
renta é i^ual hipoteca grava sobre los muebles de un incpii- 
ílno el seguridad del alquiler de la casa. Cuando hay un atra- 
so de dos años en el pago de la renta, se puede despedir al ar- 
rendatario. El que lo es de una finca rustica tiene deiecho 
á una rebaja en la renta, si toda la cosecha se perdiera a con 
secuencia de algún siniestro inesperado y extraordinario, 
como una inundación, una invasión en tiempo de guerra, et-^ 
cétera: pero si durante los demás años del arrendamiento la 
pérdida sufrida se compensara á causa de los rendimien os 
extraordinarios de la finca, el colono debe pagar entónces la 

suma que .se le había perdonado (1). 

Locación tcícita.-VA contrato de arrendamiento general- 
mente se concluye al vencimiento del plazo convenido. Si se 
facultaba al arrendatario para continuar en posesión de la 


cosa después del vencimiento, esto se consideraba como una 
tácita renovación del contrato de año á año, ó por cual- 
quiera otro periodo adecuado á la naturaleza de la oosa ar- 
rendada. Todas las condiciones ordinarias del arrendamiento 
se consideraban renovadas en este caso; pero la obligación del 
fiador no continuaba de igual modo. El contrato se terminaba 
también con la destrucción ó pérdida de la cosa. El arrenda- 
tario podía ser despedido antes del vencimiento del plazo, no 
sólo por falta de pago de la renta , sino también por haber 
causado daños en la co.sa ó hacer mal uso de ella de cualquier’ 
modo. 

Ya hemos hablado de dos derechos, que participan hasta 


01 Maj-nz, § 299-300.— D, 19, 9, 15, '2.— Compútese con el CÓdií^o Civil ftancés, 
artículos neo y niO. 
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cierto punto de la naturaleza del arrendamiento, pero que 
tienen un carácter más permanente, llamados euíitéu 3 i.s y 

.superficie. 

2 A -lí IquileT de lyahajo ó senoidos . — La mayor parte de los 
principios generales que rigen el arrendamiento de cosas, 
pueden aplicarse al de trabajo ó servicios. Para di.stingnir en- 
tre el arrendamiento y la venta, Jiistiuiano establece la si- 
guiente reg’la. Si un obrero suministra todos los materiales y 
también el trabajo por cierto precio, como, por ejemplo, si un 
platero se compromete a hacer una vasija de plata y á dar 
además el material por una suma dada, esto es una venta, y 
no un arrendamiento; pero si se da la plata al ar ti tice, po- 
niendo éste sólo la mano de obra, e.sta es la locaiio operis (1). 
Cuando un maestro de obras contrata la construcción de una 


casa en terreno ajeno poniendo él los materiales, esto es tam- 
bién lina locación, porque el terreno, que es lo principal, per- 
tenece al otro, y el edificio sigme á aquel como accesorio: 
edificium solo cedAt (2). 

La jjcrsona que se compromete á hacer una obra, debe eje- 
cutarla como es debido y dentro del tiempo concertado. Tiene 
que verificarlo con el necesario cuidado y con pericia, y si 
á causa de su negligencia ó ig’iiorancia la obra resulta defec- 
tuosa ó inútil, está obligado á índemuizar por los perjuicios 
al que le había dado el encargo, porque nadie debe empren- 
der un trabajo para el cual no tieoe suficiente conocí miento: 
imioeriiia cxdq'^oe cmimeraiw'. 

Cuando un contratista emprende una obra aocrsione^ es 
decir, que debe entregarse toda y por entero despees de con- 
cluida, el riesgo no lo corre el que ha fiado el encargo miéii- 
tras no se haya terminado y aprobado. Pero cuando el trabajo 
se hace por piezas ó por medida según se va llevando á cabo, 
el riesgo de lo que se haya concluido pasa al que dió el encar- 
go tan pronto como se haya recibido y medido (3). 

En cuanto al alquiler de braceros ó de criados poco debe- 
mos decir. Sus derechos y obligaciones, y la clase y cantidad 
de trabajo que se les puede exigir, dan lugar á muchos parti- 



(1) i.3,ao,‘í. 

(^) Pothier, Vúnír<^t tlu hQuam. part. YII, c. L 
(3) D. 10, % 3(3* Florentinug* 
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culares que, cuando no se fijan expresamente por el contrato, 
deben determinarse en gran parte por la costumbre. 

Sección ill.— Sociedad. 

L — Dkrec’jio Romano. 

0,'mo se conslilm U íecíe«.-La sociedad es un contra- 
too, pr el cual dos ó más personas convienen en unir su pro- 
piedad ó trabajo en un fondo común con el fin de repartir las 
o-anancias. Puede formarse la sociedad para una sola empresa 
ó para toda clase de negocios. El contrato se perfecciona por 
el consentimiento, y el capital aportado por los socios puede 
ser igual 6 desigual, y puede consistir en propiedad, en tra- 
bajo ó en ambas cosas. Uno puede poner el dinero y otro sólo 

sus conocimientos ó su trabajo (1). 

Derechos de los sócios^—?íi no liay cou^enio expreso^ las 
ganancia.s y pérdidas se dividen igualmente entre los sócios, 
pero esto se determina generalmente en el contrato. Un socio 
puede estipular el derecho á las dos terceras partes de las ga- 
nancias y la obligación de sufrir tan solo una tercera paite de 
las pérdidas, y hasta el participar .solamente de las ganancias 
y nada de las pérdidas. Pero el convenio, en virtud del cual un 
sócio percibiría todas las ganancia.s y el otro todas las pérdi- 
das, y que se llamaba socio tas leoM7i(ij es nulo. Si ha habido 
ganancias en una parte de los neg’ociüs, y pérdidas en otra, 
todo debe tomarse en cuenta al hacer el balance de pérdidas y 
ganancias [2]. 

Obligaciones de los sócios . — Un sócio está obligado á poner 
el mismo cuidado y diligencia en los negocios de la sociedad 
que en sus propio.? asuntos, y tiene que responder á sus aso- 
ciados por la.s pérdidas ocasionadas por su descuido, bio res- 
ponde de las cansadas por incendios, robos ú otros accidente.s 
inevitables. Los actos de un sócio no son obligatorios para lo.s 
demás .si obra sin autorización ó fuera de los fines de la so- 
ciedadj pero cuando no se excede de sus facultades y obra en 
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nombre de la sociedad, sus actos obligan á todos lo-S sócios. 
LIn contrato hecho por un sócio como individuo particular y 
por cuenta propia, no puede afectar á la sociedad. Así que, si 
un sócio cede a otra persona parte de sus ganancias, este ex- 
traño no es considerado como miembro de la compañía en las 
cuestiones que ocurran con los demás sócios: naM socii Mci 
socius^ socins ucus non esl {\]. 

Si uno de los .sócios hubiera adelantado dinero ó contraido 
algún compromiso por cuenta de la sociedad, por lo cual 
tiene derecho á indemnización , cada uno de los sócios debe 
contribuir al efecto en proporción de su capital ; y si uno de 
ellos fuera insolvente, los demás deben suplir esta parte, pa- 
gando cada uno según su posición respectiva (2]. 

Disolución de la sociedad . — Una sociedad se disuelve por 
'la terminación del tiempo para que se celebró el contrato, por 
el niútuo con.seutimiento de las partes, por retirar.se uno de 
los sócios de la sociedad, y especialrnente cuando no se ha 
fijado plazo para su terminación, .siempre que no se Viaga con 
dolo ó con perjuicio de los demás sócios; y, finalmente, por la 
muerte ó quiebra de alguno de los sócios (3). 


II. — Derecho 


FRAN 



Diferentes clases de sociedades en Drancia.—'^X Derecho 
francés señala tres clases principales de sociedades. 1." La 
sociedad en noni colleclif es aquella que se forma con dos ó 
mas personas bajo una razón social, respondiendo cada sócio 
de íodo.s los compromisos contraidos por la sociedad. 2.'^ So- 


ciedad en conimandiU e.s la contraída entre uno 


ó más sócios, 


cuya responsabilidad es ilimitada, y una ó má.s personas, (pie 
son generalmente prestamistas, y que no tienen que res- 
ponder sino con el capital que han prestado á la sociedad. 
Sólo los sócios cuya responsabilidad es ilimitada pueden diri- 
gir los neg’ocios de la compañía. La sociedad anónima, 
sociééé anongme, es aquella que no tiene razón social, y sólo 
es conocida por la naturaleza de la empresa que trata de rea- 


(1) D. 17,2,20. 

( 2 ) D. n,2, 67. 
13 } 1 . 3 , 25 , < 1 , 8 . 
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T i. puede establecerse sino mediante la autorización 
del Gobierno; la gerencia corre á cargo de agentes de la com-- 
mñía las acciones son transferí bles, y la resiionsabihdad del 
accionista se limita á la ¡larte de capital por que se ha suscri- 
to. Además de estas tres clases de sociedad, el Derecho fran- 
cés reconoce la de riesgos en participación entre dos o más 
individuos, los cuales dividen las g’anancias ó pérdidas que 
les puedan proporcionar negocios particulares según los con- 
venios que celebran (1). 

ni. — Derkctio inglés y escogías. 


Jín PiKjlüiC'ñ'd u%(i co'íJipOiWKí fio es w/iú.- persons, sepa? a- 
El Derecho inglés no reconoce una sociedad particular 
de dos ó más personas, como existiendo con separación de los 
sócios de que se compone. En un pleito de derecho com%%^ 
promovida por ó contra una sociedad particular, todos los so- 
cios deben mostrarse parte, ya como demandantes, ya como 
demandados. Pero las sociedades por acciones generalmente 
tienen la facultad de ser representadas en juicio por &v.puUÍG 
offic€f\ el cual puede ser nombrado para que represente á la 
sociedad como persona distinta de los individuos que la com- 
ponen. En los tribunales equidad, si los socios son numero- 
sos, en ciertos casos pueden alg’unos de ellos ser autorizados 
para demandar y ser demandados en nombre de la corpora- 
ción, ó en nombre de ellos mismos y de otros sócios que ten- 
gan un interés común; pero todos los sócios que tienen inte- 
reses opuestos deben estar representados. 

JEii Escocia rige una regla d,iferente.~^n Escocia una so- 


lí) Código de come^'cio, art. Í8 al 50 [*). 


füé 
sociéld 


socíw » resfiomaoUiié limiió Esta sociedad puede constituirse sin autorización 
ael Gobieniüj la respoiisaljiHdad de los sócios está limitada á la parte de capital 
aportado, y el numero de anuelloa ha de ser, por lo laénps, el tin siete. El capital 
no puede exceder de veíate millones de francos; los fferentcs deben ser dueños de 
una vicésima parte del capital, la cual garantiza la recta administración de lOíJ 
gerentes. Mientras estos lo son, sus acciones son inalienables y los títulos que las 
representan Uenea un sello, en el que consta esta condición, y se custodian en 
la caja cíe la Companm. Dentro do los quince dias siguientes á la constitución de 
*“ tienen que depositar en el archivo del Tribunal de Co- 

iné yy copia del acta de constitución, y la lista de socios y los demás datos, 

los cuales pueden ser e.xaminados por el público. 


ciedad particular se considera como una persona separada 
é independiente en derecho, capaz de celebrar contratos, de 
possei bienes muebles, y comparecer en juicio con sn nombre 
distintivo ó razón social. Cuando la razón social incluye el 
nombie de uno ó más sócios, como John Bruce y compañía, la 
sociedad puede demandar ó ser demandada bajo dicho nom- 
bre. Pero si la razón social es meramente descriptiva, como 
Compañía de fundición de hierro, es menester que tres de los 
sócios, por lo menos, se indiquen como demandantes ó deman- 
dados, y que se una su nombre á dicha firma descriptiva en el 
proceso. Estos opuestos principios juridicos de los dos pafses 
dan lugar á muchas e importantes diferencias en la práctica. 

Quiedf a~ Cuando una compafiia quiebra en Inglaterra, la 
propiedad toda de la sociedad, lo misino que la propiedad par- 
ticular de cada .sócío, se pone en manos de lo-s síndicos; pero 
los acreedores particulares de cada sócio deben cobrar sus cré- 
ditos antes de que puedau aplicarse los bienes particulares de 
aquellos al' pag*ü de las deuda.s de la sociedad. «La regda para 
la aplicación de la propiedad social y particular al pag’o de los 
acreedores, es que el haber social debe aplicarse ai pago del 
pasivo de la sociedad, el haber particular al de las deudas 
particulares, y el sobrante de cada uno de ellos á los acreedo- 
res por el otro concepto no pagados aún.» 

En Escocia el haber de la sociedad puede embargarse y apli- 


carse al pag’o de los acreedores de la misma, los cuales tienen 
derecho a que se les considere, por el saldo que resulte no pa- 
gado, como acreedores á los bienes particulares de cada uno y 
de todos los sócios. 

Sociedades por acciones. — En cuanto á las sociedades anó- 
nimas por acciones trausferibles y á las compañías de respon- 
sabilidad limitada, se rigen principalmente por Estatutos del 
Parlamento, en particular por el 25 y 26, Yict., c. 29, que se 
extiende á Inglaterra y Escocia. Según este Estatuto, que em- 
pezó á regir el 2 de Noviembre de 1862, siete ó más personas 
que se asocian para un ñu legal pueden, suscribiendo un 
nvemorandum de asociación, y cumpliendo los demás requi- 
sitos exigidos por la ley, formar una sociedad incorporada, 
con ó sin responsabilidad limitada. La responsabilidad de los 
miembros de una compañía puede ser ilimitada, ó puede, se- 
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gun se exprese en 

i Uaínm?qu "los accionistas puedan comprometerse á con- 
tfb "a lumento del haber de la compañía en caso de li- 

‘’ttv numerosas oompañias de ferro-carriles y de otras obras 
piE qne se rigen por Estatutos especmles y por algunos 

otros generales relacionados con aquellos (2). 


Sección IV. — M andato i 

N atv raleza deUmndaio.—'^^ mandato es un contrato por 
el faíuf persona confia la gestión de algnn ne^^ocio a otra 
V se compromete á desempeñarla sin remuneración al„ u . 
que da la comisión se llama mandante, y el que 
datarlo. Es esencial que este servicio sea 
se da alguna remimeracion al agente, el contrato no es ma 

dato, sino Zocffíío (3). • ' oí -namn 

En tiempo de los Emperadores, cuando se autorizo el pago 
de lioüorarios á los abogados, no podían exigirlos por la actio 
mandan, sino que el magistrado determinaba sus honoiaimb 
extra ordinem (4). Los corredores que intervenían en la com 
pra y venta de mercancías y otras operaciones análogas [ a- 
madas por los Romanos 2 }roxeneUe] tenían una recompensa por 

su trabajo (5). . 

Cómo se consiiivAje .—Mn mandato puede con stitmi'ae ver- 
balmente ó por cartas, ó puede nacer rehus ipsis et factis 
cuando uno deja que otro maneje sus asuntos. El mandatario 
no está obligado á tomar á su cargo el negocio; pero cuando 
lo Lace, debe ajustarse en todo á las instrucciones qué se le 
hayan dado, pues de otra manera habrá de responder de las 
consecuencias de su descuido. Es responsable, no sólo del dolo 
y negligencia grave, sino también de las faltas leves. 

Facultades del mandatario mandato puede ser gene- 
ral ó especial. Cuando se confieren á un mandatario poderes 


1) Smitli, Mer, 6,^ ed., GM. , t ^ 

2j Véase, respecto del Dereclio español , la parto primera, cap, XL aoi i--; 
3 D, 11, 4, 3o. 


Í3\ 1. 3, ST— D. n, l.-C. 4, 35. 
t4i D.uD, 13, 1, 10. 

(5) D. 50, U, 3.— Mayaz, § 211 . 



generales, debe conducirse con toda discreción dentro de la 
esfera de su encargo. Si las órdenes que ha recibido son espe- 
ciales y taxativas, debe seguirlas extrictamente. 

El agente comisionado para la compra de una finca, puede 
mejorar las condiciones del contrato en favor de la persona 
que representa; pero no puede empeorarlas. Asi, que puede 
comprar por un precio inferior al que se le ordenara; pero, si 
compra más caro, no puede cobrar la diferencia á su priu- 
cipal (1). 

Miéntras el mandatario obre extrictamente conforme á las 
órdenes que se le hayan comunicado, el mandante está obli- 
gado á ratificar lo que hiciera aquel dentro del límite de sus 
instrucciones, y á reembolsarle todos los gastos que haya he- 
cho en el desempeño de su comisión. Los derechos y obliga- 
ciones que naciaii del contrato se hacían efectivas por la actio 
mandati directa, cuando se exigía al mandatario la rendición 
de cuentas, y por la actio contraria, cuando se pedia una in- 
demnización al mandante. 

CóT/io terminaba el mandato.— H qólq mandato es revocable á 
voluntad; el mandatario puede no aceptarlo cuando el nego- 
cio está íntegro, y se acaba con la muerte de cualquiera de las 
partes; pero si el mandatario, ignorando la muerte de su prin- 
cipal, lleva á cabo algún acto bon-a fide dentro de sus facul- 
tades, los representantes del principal están obligados á reco- 


nocer lo que él ha hecho. 

Derecho mod.er'no.—^w los tiempos modernos, la Legislación 
relativa al mandato ó comisión es de continua aplicación en 
el mundo comercial, y los dereclios y oblig'aciones que origina 
este contrato son muy importantes. Pero en las transacciones 
mercantiles se remuneran g-eneralnieute los servicios de los 
agentes. Por este motivo, la responsabilidad en que incurren 
X)or falta de la debida diligencia en el desempeño de la comi- 
sión que se les confia, se les exige con más rigor que en el caso 
de un mandato gTatuito (2). Sin embargo, el Derecho inglés 
reconoce expresamente el principio de que un agente no re- 
munerado que se encuentra en el mismo caso que el manda- 


(1) 1.3,21,3. 

[2) Código oíííií, art* 19í)2 
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•n ie Derecho liomano, es responsable de la falta do una 

adecuada al desempeño de la comisión que 
dü^encia re pleito bien conocido 

ha tomai j> (j) El mandatario se comprometió sin 

entreCoggsyB. ^ 

Tel” encargo con tanta negligencia, que uno de los 

t:rn:sf«d 

rntendida por lo que hace á la diligencia ordinaria (2). 


(li 2. Lord 

1*2) onéS, O n éí:í (í íHB n íí ^ p a do * 


CAPÍTULO Y. 

DE LA DONACION. 

SUMAIlIüa=;L DiúRivCno Romano*— N aturnlciza de ladoiiaciona — Ley Cincia* — Do- 
naciones re^istmdas*— RevocalMlidad por cansado Dona tío morth 

cansa .=^ ll . Dekeciio fhanCKS.=IIL Deuectio español* 

I 

T . — I) E REÍ :M o Ro.M .\ NO . 

Entre \2. 2^(icI(L lefjiiima ó convenciones especiales cpie po- 
dían producir una acción según el nuevo Üereclio Romano, 
estaba comprendida la donación. Primitivamente se rodeó de 
muchas restriccioneSj que después desaparecieron (1). 

Naturaleza de la donación.— donación tiene lugar cuan- 
do una persona, sólo por motivos desinteresados j sin obliga- 
ciones antecedentes, da algo á otra que lo acepta. IiO que se 
dona puede ser una propiedad mueble ó inmueble, ó cual- 
quiera otra cosa que tenga un valor pecuniario; como, por 
ejemplo, el perdón de una deuda. Para constituir la donación 
debe haber un aninius donandi de parte del donante, y acep- 
tación ó voluntad de aceptar de parte del donatario. Pero en 
las simples donaciones que confieren un beneficio sin imponer 
un gravamen al donatario, la aceptación generalmente se 
presume, aunque no conste formalmente. Según el antiguo 
Derecho Romano, un pacturh djonalionis no daba derecho al 
donatario para exigdr en j uicio su cumplimiento o la entrega 
de la .cosa. Si el convenio tenia la forma de una estipulación, 
era obligatorio: pero si no, el donante no adquiría derecho 
alguno á la cosa hasta tanto que la propiedad se le trasmi- 
tiera mediante la enfcreg'a real ó efectiva. 


[1] I. 2, 1.— D. 39, 5 y 6.— C. 1, 5i, p. RK. 
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,, .= ripl reinado de Antonino Fio, edte rigor se suavizó 

ndo iídonacion se hada entre ascendientes y descendien- 
írnue cnlniera deeiaracion terminante de parte del do- 
nante bastaba Ura que surtiera efecto la donación. .1 iistraiano, 

^ T allá concedió al donatario acción para pedir la 

eXega"ouando el donante babia manifestado su intención de 
dar la cosa verbalmente 6 por escrito, y aunque no se u 
bienm observado las formalidades de la estipulación. El do- 
Lnte seguía siendo el propietario de la cosa basta que efec- 

«ncTl-La ley Cincia de donis, dada en el año 550 
de la fundación de Roma, prohibió toda donación 0 '“ ex^d.e- 
ra de cierto máximun, que no nos es conocido. I 
también la forma en que debian hacerse las donaciones me- 
diante la mancipación y la tradición. Pero ciertas personas, en- 
lazadas por el vinculo de la sangre eran dispensadas de estas 
restricciones. Una de las cláusulas de la misma ley prohibió 
que los ahogados recibiesen presentes por sus defensas dispo- 
Icioii á que aluden á menudo los escritores Romanos. En tiem- 
pos posteriores las limitaciones impuestas por la ley Cincia 

desaparecieron por completo (1). 

Hacia fines de la República no se permitía á los goberna- 

dore.s de las ¡irovincias recibir dádivas de las personas que es- 
taban bajo su jurisdicción. Una ley relativa á este asunto 
contiene una excepción respecto de los comestibles y bebidas 
necesarios para el consumo de pocos dias (2). 

DoncLcionss Tsgisifcidüs . — Con arreglo á un principio adop- 
tado en algunas Constituciones imperiales desde Constantino, 
Justiniano ordenó que, pasando el valor de da donación de 500 
soMi, se extendiese una escritura formal en la que constaran 
los particulares déla donación, la cual debía inscribirse en un 
registro público. Esta regla tenia algunas excepciones, como 
ios^ donativos que se hacían al Emperador, el botín distribui- 
do por los tribunos militares, las cantidades dadas para el res- 
cate de cautivos y las donaciones mortis causa. Las donacio- 


(1) ^Ft'a^merita Yaticnna; de donationibus ad le^etn CiiiGiam,»^ % 260-316,— 
Husclike, Juri.gnrudentiíB Autejiistmiante quK; supersunt, p* 014 y sig.— Ortolan^ 
1 ííiVÍíflfítíS, vol. 11, F- ÍÍÍU. 

{2] D. 1. 18, 18. iloiiostino. 
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nes que no se registraban en los términos dichos, no eran 
enteramente nulas, y si tan sólo en la parte en que excedian 
de la suma prescrita (1). 

Retocabilidad por causa de ingratitud. — ^egiin el Derecho 
Romano, las donaciones, aunque quedaban perfeccionadas por 
la entrega, eran revocables por la ingratitud del donatario; 
como, por ejemplo, si amenazara á la vida ó ejerciera alguna 
violencia sobre la persona del donante (2). Cuando éste no es el 
verdadero dueño de la cosa, puede quitarse ésta al donatario; 
pero en tal caso no haj’’ acción alguna contra el donante, el 
cual sólo está obligado á no destruir la donación con sus pro- 
pios actos. 

En cuanto á las donaciones entre marido y mujer, nos refe- 
rimos á lo dicho en el tratado del matrimonio. 

Donatio mortis cíííí-yíz.— Ademá.s de las donaciones Ínter vi- 

•i ■ 

vos, que deben tener efecto durante la vida del donante, hay 
otra clase de donación, llamada donatio mortis causa, la cual, 
según el Derecho de .Instiniano, adquirió casi por completo el 
carácter ele un legado (3). Semejante donación no se perfec- 
ciona hasta la muerte del donante, queda sin efecto si muere 
ántes eL donatario, y puede revocarla el donante en cualquier 
tiempo, hayase verificado ó no la entrega. Por una Constitu- 
ción de Justiniano, una donación mortis causa, declarada ver- 
balmente ó por escrito, debe hacerse en presencia de cinco 
testigos, y no era necesaria la inscripción en un registro pú- 
blico (4). 

•9 

II . — D KR E CIIO FR AR' CÉS . 

Derecho francés Derecho francés tiene algumas pecu- 
liaridades con respecto á donaciones, que merecen ser aquí no- 
tadas: 1.“, toda donación Ínter vivos debe hacer.se constar por 
escritura otorg’ada ante notario, para que sirva como prueba 
del acto (5); 2.‘\ una persona sin descendientes ó ascendientes 


íl) Ortolan, nisiííiiíeí, vol. II, p. 300. 
12) C. 7, 56. 10. 
v3) 1.2, 7,1. 

(4) C. 8, .57,4. 

(5) Ctfíííí/íJ civil, art. 931. 
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nuede disponer de todos sus bienes por donaciones ¿«fe)' vnos 
? ic^dosf pero si tiene descendientes d ascendientes, no pue- 
L ditl«ner sino de nna parte do su propiedad q„e tija a 
le/ y que varia, según las condiciones de a familia, de 

res cuartas partes A una de su fortuna (1 ; 3.% los médicos, 
c r ¡anos v boticarios qne asisten A la ultima en.ernredad, 
Tu/ie tienen derecho A sus honorarios, no pueden obtener 
dMivas ó legados hechos á su favor por el paciente durante 

el trascurso de su euTermedad (2)- 


II í. —D erecho KsrA^oii. 

La donación Ínter nros es irrevocable, salvo el raso de in- 
gratitud, ó de que la hiciese de todos ó por parte de sus bie- 
nes uno que, no teniendo hijos, los hubiere legítimos después 
de hecha la donación. Guando ésta pasa de cierta cantidad 
se exije la insinmcmi^ es decir, la presentación al juez y la 

aprobación de éste. 


a) CtídíflO nríí, a rt. 913 y Si£,^ 

( 2 ) n>id.,art. 909 ll- 

fl Esta 01)0 rtn na 3 ' iirevísora regla no existe en Inglaterra ni en Escocia, Eu 
estos mises se determina en cada caso según sus circunstancias particulares, 
dando íu^ar á procedimientos costo'sos sobre si Jia habido indebida m/luenctao 
uo Los tribunales franceses Íian procurado la rígida observancia de esta ley. El 
letrado etí favor dei médico fiue asistió al testador eii sii ultima enfermedad se lia 
declarado nulo basta en el caso de ser fiariente el médico. LpU militíad del legado 
se declaraHa." efecto fuese ¿1 favorecer á un legatario universal y no 

á los parientes deltestador.-La presunción de fraude es tan absoluta é inilepble, 
que DO se admite prueba ninguna para demostrar que el testador gqzatia ne tal 
superioridad ele espiritii ejue no podia ser víctliíia del dolo. De in añera 

enteramente improcedente alegrar que el lef^^aclo se Iuiío, no por los servicios nrss^ 
tados^ sino por razón de amistad y de parentesco» — -Le.? Codes ui^moto^s de Sirey^ 

artículo 901^ 


CAPÍTULO VI. 


DE LAS OBLICtACIONES QI^F. NACEN 

DK LOS CUASI-CONTfí.AT’oS. 


SüM.\R10.=yi!ccío«. primera: T^'eijotiormn atísiío.— Definición de Va íieiyoífm-íiHi 
gesíía.— Obligaciones del gestor.— Obligaciones del principal.^A’ccciciJi.lssoi.tíjíi'a,- 
Oí rfeSíí i .soDííío.— Definición déla indaHn .íoíiííío,— C ondiciones do la restitu- 
ción.— Efectos del error de dcrecbo.— Controversia cutre los juristas.— Dere- 
cho francés uaoder no. —Derecho inglés y escocés.=5’(;cc:ioíA írreri-a; Le:£ Jíhodia 
de jíieíK.— Reglas para contribuirá las pérdidas. 


Ciertos compromiso.s se contraen á consecuencia de las cir- 
cunstancias y .sin expreso convenio, ni de parte de la persona 
oblig'ada, ni de la persona en cuyo favor se adquiere la obli- 
gación . 

* 

Los cuasi-Gontratos se constituyen sin convención, haciendo 
uno de los interesados algo que por su naturaleza le obliga 
para con el otro, ó al otro para con él. 

Entre los cuasi-contratos, tomaremos como ejemplos la us~ 

. gotiorum gestio^ la ioidebiti soltUio y el jaetns merciim ndvis 
le^andm causa^ á pesar de que esta enumeración no puede 
considerarse como completa. 

Sección primera. — Negotiorum gestio. 

Definición de la negotionmi gestio.— una persona 
tomaba espontáneamente á su cargo la ge.stipn de los nego- 
cios de otra, durante su ausencia y sin mandato alguno, á 
esto se llamaba negotwwn gestio. En tal caso, las obliga- 
ciones recíprocas de las partes se parecen á las que nacen del 
contrato de mandato. 

Obligaciones del gestoi'.—^ negotiomm gestor está obliga- 
■do á terminar cualquier acto que ha empezado lo mismo que si 

19 
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1 frM-mal salvo Que el principal le dispen- 
tuviera “ 3 ^ r^poüsabilldad puede variar según 

gara de ello, i" *1 enita -vo, como su mterveucion es es- 
las “-““f oou gran diligencia; y, según Justi- 

pontánea debe conducir o co „ = 

t ? 0 P 0 —^ otra persona más diligente pu- 

l luterdSempeñado la misma comisión coamas prove- 
cho para el principal. El gestor debe dar cuenta rigurosa de 

otro lado el principal está 
ohlhradoTindemni-íar al ne^oiiorum gulor por todos los a,^e- 

eom^lomisos que haya contraido éste en el trascurso de su 
gestión . 


Sección segunda. — Indebiti solutio 


Definición de U indehiti ¿id,— Cuando por im error í.e 
pao’a lo que no se debe, se puede, dadas ciertas circanstau- 
cias recobrarlo mediante una acción, que en Derecho Romano 
se llamaba condUio indeUlL Si se paga un legado dejado, 
eu lui testamento que se cree auténtico, pero que, según des 
pues se descubre, es falso, la persona que lia recibido el di- 
nero tiene que devolverlo. 

Condición de la rcíiíiiíífdoíi.— Como la obligación de devol- 
ver se funda solamente en la equidad, la acción no procede si 
la suma pagada se debía por equidad ó por una obligación 
natural, pues en tal caso n© repugma á la conciencia el lete- 
ner el dinero. Ko puede pedirse tampoco la restitución, si el 
que verificó el pago sabia al hacerlo que no había tal deudai 
pues cuando esto acontece, se presume que hay la intención 
de hacer una donación (2). A.lgunos escritores dicen también 
que es una excepción de esta regla cuando el dinero se paga 
á consecuencia de una transacción. Pero cuando una suma se 
paga en esta forma, «la misma transacción crea la deuda, 
aunque anteriormente no existiera» (3). 


Efectos del evvoT de deTeclio . — Si el dinero pagado por 
error de deiecho puede o no recobrarse por la cootdiciio inde- 
bilif es cuestión que lia dado lugar á una larg'a controversia. 
Una Constitución del Código niega, al parecer, el derecho á 
la re.9titucion cuando se ha pagado el dinero por un error de 
derecho. <.<,Qimo7i gnis ignorans mdeHtam pecuniani sol- 
cessai repeiiíio. Per ignoraniiam enirn facü lantum 
repeiüionem indebiti sohui compelere tibí notum est[\).y> 

_ Controversia entre los jnrisias. -Fundándose en esta Cons- 
titucion y en otros te.xtos, varios ilustres jurisconsultos, y en- 
tre ellos Cujas, Donneaii y ^oet, sostienen que no hay ac- 
ción para cobrar lo pagado por error de derecho (2). Otros au- 
tores, como Viunio, Uirico, Haber, 1)' Aguesseau, y iMühlen- 
bruch, opinan que la restitución puede obtenerse en todos los 
casos en que se paga por error, ya sea éste de liecho, ya de 
derecho. Arguyen que, fundándose la condiclio indebiti en la 


equidad, sólo puede impedirse mediante una excepción de 
equidad; que en todo el título del .Digesto que trata de la con^ 
dictio mdehiti (3), aunque muy largo, nunca se limita la res- 
titución sólo al error de hecho, ni se niega en el ca.so de error 
de derecho, sino que constantemente se habla simplemente del 
error, ya se haya hecho el pago á consecuencia de una obliga- 
ción que no existia, jb. á virtud de alguna reclamación que no 
podía hacerse efectiva á causa de una excepción perpetua ; y 
que si hay algunos párrafos en el Código, en los que se niega 
la restitución por error de derecho, se encuentran aquellos 
en rescriptos que sólo se aplicaban á los caso-s en que existia 
una Obligación natural, que podía servir de fundamento por 
equidad á la retención de lo pagado [4]. 

Eu un notable ensa^’O que en forma de apéndice acompaña 
al tercer tomo de su sistema, Savigny ha expresado su opinión 
decidida de que el dinero pagado por error de derecho no 
puede recobrarse por la condiclio indebiti^ á méiio.s que se 


(11 c. 1, 12, in. 

(2) Voet ad Paad., lili. 12, t. 6 , g 7. — Potliior, Traiti- dt condici. Í)í(!c6.,pai‘t. 4, 
sec. 2, art. a 

(3) D. 12, G. 

(41 Viiinius, 6'oí/i.LUj. 3, t. 23, <3iwsí. Vuí., lib. 1, c. 47. — L'lric. Huber, Inst., 
ub. 3, t. 2S. — Enti'e otros testos, MiUileubruch so funda en: D. 30, 17, 206 y D. 36, 4, 
1.— Véase también: D. 22, 0, S, 


ecimpíaiite io’iiorancia es disculpable y uo 
pueda probar qii ^„„)i„eñcia (1). Un menor ele edad te- 
resulta de nna le venia perjuicio de un 

irder¡cho si lo reclamaba dentro del imdnenmum 
'“t ^^ria t niion de l^o “que no se debía, ánn cuando 
pofefémí jue,o y con las donaciones 

controversia entre 
ofpnfnc; del error de derecho, era 
los iel Código francés, los cuales 

JrcionL» con su ¡iitoridad la doctrina de Viunio y de sus 
“^l adoptar^acomo regla general. «Ctando mía perso- 
na creyéndose deudor, ha pagado por error una deuda tiene 
derecho é la repetición contra el acreedor, derecho, sm 
embargo, cesa si el acreedor, á consecuencia del pago, ha de» 
tahio lol comprobantes de la deuda, salvo la acción que en 

tal caso compete á la persona que ha pagndo ““‘J® ^ 
dadero deudor» (4). Segiiii esta regla del Derecho unces, la 

restitución puede pedirae .sin distinguir si P®f ° 

por un error de hecho ó un error de derecho (o). TA Godizo 

austríaco sigue la misma doctrina (6). FA Código prusiano (;) 

permite la restitución por error de hecho, pero no por error 
de derecho. (En España no aprovecha el error de derecho, por- 
que, según dice el Rey Sabio, «iodos los de nuestro seiiorw 
deún saber estas nuestras leyes;» se exceptúan las mujeres, 

los militares y los labradores simples]. 

Derecho infjlés y escocés. — En Inglaterra se ha fuñe a o a 
ley en el mismo principio, según resulta de la sentencia^ dic- 
tada por lord Canciller Brongham en el pleito entre üsou 
y Sinclair. «Cuando una persona paga por equivocación, no 
tiene derecho á la restitución del dinero, á menos que el 


(1) Savig'ny, Systcr/í,^ t* 111, ap* 8, s» 35. 
m C* 2, “33, 2. 

(3) Maynz, g 359- 

(4) Códif/o art. 1311* 

. Í5) Paillet, Manvél (U Droit A-ítíifais, ed., Pi 3ó8. 
(fi) SaTifrny, t. ITI, ap*, p* 444. 
íl) IMd. 
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error .sea de hecho. En el caso del pag'o hecho por ini error de 
derecho, tenían en nii tiempo sus dudas los tribunales de West- 
miüster; pero ahora se ha establecido que no tiene derecho á 
la restitución.» 

En Escocia prevalecía la opinión, y al parecer ha recibido 
confirmación en varios casos, de que se podía pedir la restitu- 
ción áun cuando el pago se liubiera hecho por error de dere- 
cho. Pero esta doctrina ha sido desautorizada, ya que no re- 
chazada por algunos de ]o.s pareceres emitidos en la r;úuara 
de los Lores en casos recientes ■'!). 


Sección tercera. — Lex Rliodia de jaetn. 

Deylas po/ra contribuir á las pérdidas.— aquellos que 
experimentan la pérdida de mercancías que se tiran volunta- 
riamente al mar en provecí i o de todos, se debe una recom- 
pensa cuasi esc coniractu. Segiin la lew llímlia de jactu., que 
los Romanos y otras naciones comerciales adoptaron, lo-s due- 
ños del buque y de las mercancías salvadas tienen que contri- 
buir para resarcir las pérdidas á aquellos cuya propiedad se 
ha sacrificado, de modo que todos los interesados tengan una 
debida parte en la pérdida (2). Para que proceda esta recla- 
mación es e.seucial: l.°, que alguna parte del cargamento ó 
del buque, como los mástiles ó el aparejo, se hayan sacrificado 
voluntariamente para salvar todo el resto; y 2.'’, que el sacri- 
ficio hecho haya sido bastante para salvar la prü])iedad en 
cuestión. Si á pesar de arrojar estas cosas al agua, el Imque 
pereciera en el temporal, no se debe cantidad alguna. Cada 
uno de los interesados obligados á contribuir para resarcir la 
pérdida, es sólo responsable de su parte proporcional, y no 
por lo que deban los demás (3). 


Ul Pleito entre Diclisoii y Halbert, H Febrero I=! 51 . Tvesjnecos de la pt'smem 
división del Tribunal de Sesión sostuvieron inio arinallos pareceres omitidos en la 
Cámara de los Lores uo rteg'abaii la procedencia da la restitución por eri*oi de de-^ 
recho en alíennos casos. 
m D. 14,2. 

(3) D. 14, 2, 2, d. 


CAPÍTULO VIL 


DE LAS OBLIGACIONES «CE NACEN 

EX DEEICTO V QL'ASI EX DT’.ElCiO. 

1 Mi\rt rv V ''obo. — jy(i}fl'illí'Vfl Ct Í^jJ^íTÍCI^ 

5 UMARIO.=DBrRchos que nacen aa (leUtos.-Hunt) 1 *000. 




,mi ■’x ííífícío.-Daños causados por esclavos y animales. 


Las obligaciones que nacen á consequencia de un hecho 
ilícito se dividen en obligaciones eoí delicio y fi%asi eo) delicio. 
tíoü delitos los liecbos voluntariamente cometidos en vicia- 
ción de la ley. Un cuasi-delito nace en ciertos casos cuando la 
ley coüsidera á un hombre personalmente responsable por 
actos perjudiciales cometidos sin negligencia ó sin intención 

de su parte ;J}. . -v ^ 

E-s una regla general de derecho, que todo acto ilícito que 

causa perjuicio á otro obliga al delincuente á la reparación. 
Esta responsabilidad se extiende, no sólo á los daños que na- 
cen de hechos positivos, sino también á aquellos producidos 
por negligencia ó imprudencia. Las personas constituidas en 
autoricUid que permiten il ordenan' hechos ilegales , están 
obligadas á" responder de los daños ocasionados. Los dueños 
también son responsables, cuando hay culpa por su parte, de 
los daños causados por lo.s animales que le.s pertenecen. En 
Derecho criminal, cada cual debe sufrir la pena por su propio 
delito; pero en lo tocante á la responsabilidad civil, cuando 
varias per.sonas han cometido una falta, son responsables si'ti- 
guli in solkhm de todo el daño hecho, sin que tengan el 
beneficio de división (oj. 

Derecltos que orneen de delitos . — Ue los derechos que na- 


(1) Aüstin. t* III, p* 134. 

(2) D, 4. 2, 11, 15.-C. 4, 8, L 
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cen de los delitos privados, se trata en las Instituciones de 
Jnstiniano bajo cuatro epígrafes; rapiña^ dmoinuoii 

ei injuo'ia. 

Sw'ío. — El hurto, consiste en tomar y llevarse 

con intención criminal la propiedad ajena para provecho 
propio. Para que ha^m hurto, el acto debe verificarse con 
el proposito de hurtar. Según el Derecho civil, nn hombre 
podía hurtar lo que era suyo, arrancándolo de la posesión le- 
gítima de otro, como .si tomara, por ejemplo, la prenda qne 
estaba en poder de un acreedor. 

El hurto se divide en manifiesto y no manifiesto. Cuando el 
ladrón ha sido sorprendido en el mismo acto, ó cerca del sitio, 
con la cosa hurtada en su poder, el hurto e.s ooianifes km , y, 
en tal ca.so, tiene que devolver al dueño el cuádruple del 
valor de la cosa robada. Cuando no se sorprendía al ladrón 
de esta manera , el acto se llamaba oiec omoiifesiim , y la 
pena se limitaba al pago del doble del valor. Todus las anti- 
giia.s distinciones del hurto, como cooicepkm, ohlakm., po'o- 
Mbikmi y oiooi eaehihikmi, se anularon por la Legislación ele 
Justiniano. 

La o'apina, ó robo, es el apoderamiento de cosas muebles 
verificado con violencia en las personas. La pena es la resti- 
tución del cuadruplo, en la que va incluida la misma cosa, si 
la acción se ejercita dentro del año; pero después de transcur- 
rido éste, no se puede reclamar más que la simple restitución. 

Bamnvm et ioijno'ia.—Dmioi'im ioijima dakm e.s el per- 
juicio sufrido por la indebida destrucción de la propiedad, ó 
por el daño causado en ella. Refiérese esto á la pérdida de 
intereses, para enjm reparación daba una acción la ley Aqiii- 
lia. Contenía esta ley tres capítulos. El primero prevenia que 
si algíiTia persona matara indebidamente al e.sclavo ó animal 
de otro, el ofemsor tendría qne pagar el precio más alto á 
que se hubiera podido vender el esclavo ó animal durante el 
año anterior al hecho. El .segundo capítulo de esta ley estaba 
en desuso en tiempo de .Tustiniano; pero puede verse una ex- 
posición de su contenido en la lustituta de Gayo (1). El tercer 
capítulo comprendía todo género de daños causados en cual™ 


[1) UaJ. 3,915. 



Quiera clase de propiedad, animada ó inanimada, salvo los 

casos referentes á esclavos y ganados, 
ííe^run la ley Aquilia, todo hombre era responsable por el 

daño”cansado por su culpa ó negligencia así como también 
ñor el hecho frauduleutamente ó á sabiendas, i eio si el daño 
se había causado en el ejercicio de un derecho, como cuando 
se mataba á nu esclavo en defensa propia, ó á consecuencia 
de un accidente inevitable, no había derecho á la lepara- 

r 

Si alí^uno ejercía una profesión u oficio sin la habilidad 
necesaria, era respon.sable de todos los danos que su falta de 
conocimieiito.s produjera. Así, que un médico, según la ley 
i^^nuilía era responsable si causaba la muerte de un esclavo 
por hacer mal una operación, o por administrarle medicina 


torpemente. _ ■, 

Finalmente, entre los delitos se incluía lo que los Koma-- 

nos llamaban mjuria. Generalmente quiere decir: omoie qnod 
non jure fii; pero cuando se usa en un sentido específico, se 
refiere al daño hecho á la personu ó á la repuiucionf como 
cuando se causa á uno lesiones ó se le injuria y calumnia. 

Las injurias podían ser de hecho ó de palabra. El Deiecho 
pretorio suavizó el rig’or de las .Doce Tablas, y autorizó a la 
per-sona injuriada para percibir una compensación pecuniaria 
proporcionada á las circunstancias del caso. En una causa de 
injuria podía alegarse en descargo la verdad del dicho inju- 
rioso, á lo menos en aquellos caso.s en que era de interés pú- 
blico el descubrimiento de la verdad (1). La persona injuriada 
podía reclamar contra el ofensor civil ó criminalmente. Podía 
demandarse, no sólo á la persona que hubiera inferido la in- 
juria, sino también á la que la hubiera aconsejado. En todo 
caso era preciso probar que el acto se había hecho maliciosa- 
mente, y si iba acompañado de algunas circunstancias agra- 
vantes, aumentaba en proporción la indemnización de da- 
ños (2). 

Quasi-delicto cnasi-deliio ba definido: «\m incidente 
mediante el cual se hace un daño á una persona, aunque sin 


[U D. 41. 10, 18, pr.-c, 9, 35, 5. 
(2) I. 4, 4, 9. 
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intención ni negligencia de parte del oblig'ado, y por el cual 
debe éste reparación á aquella» (1). 

Si se echara alg’o desde el balcón de una casa á una calle 
pública, y al caer lastimara á alguiien, el que habita en aque- 
lla estaba obligado por Derecho Romano al pago de daños, 
aunque se hubiera hecho .sin su conocimiento por su familia 
ó sus criados, y aun por un extraño (2). Este caso da ima idea 
de la responsabilidad que nacía del quasi ex delicio. 

Daños causados por esclavos y animales .—Dt igual mane- 


ra, cuando se causaba daño á alguna persona por un esclavo 
ó animal, el dueño podía en ciertos casos ser responsable por 
la pérdida, aunque el daño se luciera sin su conocimiento y 
contra su voluntadj pero en tal caso, si no iiabia culpa al- 
guna por parte del dueño, podía librarse de toda responsabi- 
lidad abandonando el esclavo ó animal á la persona perjudi- 
cada, lo cual se llamaba noxw daré (ií). Aunque estas acciones 
noxales no las incluye J ustiniauo entre las oblig'aciones quasi 
ex delicio^ sin embarg'o, en principio deben comprenderse evi- 
dentemente en esta categoría (4). 

Todos los animales /5?Y(? naturce^ como los leones, los tigres, 
los osos, etc., deben tenerse en lugar seguro para impedir que 
hagan daño; pero no se exige la misma vigilancia respecto de 
los animales mansuets naiurce^ pues se presume que se pue- 
den dejar sueltos sin peligro, á méuos que no .se sepa que tie- 
nen malos resabios. En un caso que un perro (5) mató diez 
y ocho carneros pertenecientes á un labrador, la Cámara de 
los Lores, entendiendo en iiltiraa apelación en un pleito de 
Escocia, falló que el dueño de aquel no era responsable de la 
pérdida, en razón de no haber prueba de la que resultaran 
necesariamente la mala índole del perro ó falta del cuidado 
debido en guardarle, y se hizo notar entóuces que, tanto se- 
gún el Derecho inglés, como el escocés, «la ctolpa ó negli- 
gencia del dueño es el fundamento en que podía apoyarse la 
acción entablada contra él.» Esta doctrina, sin embargo, se 


ínl •Turiaprudence, t. III, p, 13í. 

1-4,51. 

(3) I. 4, t. 8y9. 

[4] Míirezoll, § ISO. 

[o) Forhoiind, perro para la caza de zorras. (N. del T.) 
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modificó por el Estatuto 26 y 271'ict., o. 100, que es aplicable 
á Escocia, el onal declara que «eu cualquiera pleito contra el 
-dueño de un perro por daños de esta naturaleza, no sera pre- 
ciso que el demandante pruebe que el perro tema una propen- 
sión á dañar los ganados.» El habitante de la casa ó lugar en 
que se guarece de ordinario ó al tiempo en que haga el 
L-io.será responsable como dueño del perro a menique 
pruebe que no era tal dueño onaudo el animal hizo el daño y 
que el perro estaba en su casa ó finca sin su conocrmiento (1). 

(1) Pleito entre Fleement y Ürr, 13^, d, Macq., rP- 3’ 23. 


CAPÍTULO VIH. 


T R A S M I S ] O N D E L A S O t í t ., I ( A C 1 (') N 1': S . 


SUMAR rü.r.^ForTna. do la trasmisión.— Rloetos do la tríismision.— Constitución 

do Anastasio. 


Forma de Ja ¿rasomsion.—^Q^ywn la Legislación Romana, 
el derecho y el deber que re.snltan de una obligación pasa- 
ban respectivamente á lo.s lierederos del acreedor v del den- 
dor, de conformidad con el principio de representación; pero 
por una sutileza de la ley, el derecho del acreedor se con- 
sideraba como inherente á ,sn persona; así, que no podía tras- 
pasarlo directamente á una tercera sin el previo con-senti- 
miento del deudor. Así que, el acreedor que quería trasmitir 
las ventajas de una obligación á otro, sólo lo podía efec- 
tuar dándole ¡joder para ejercitar la acción corre-spoiidiente, 
y hacer .suyo lo cobrado, h. esto se llamaba mandare 6 ce- 
dere actionem. El mandatario, despue.s de haber obtenido la 
ejecución de la .sentencia, disponía de lo recibido en beueftcio 
propio, y se procuraíor in rem suam. De e.sta mane- 

ra, los derechos que nacían de las obligaciones oran transfe- 
ribles á nna tercera persona en virtud de una venta, permuta 
donación ú otro título. El que traspasaba el dereclio a otro se 
llamaba cedens, y el que lo hacia .suyo se llamaba cea.Hofia- 
rins 6 p7'úC7írafor in rem snarn. 

Ffecios de la trasniisimi. — Lo.s efecto.? de la tra.smision .son 
los que naturalmente nacen de lui traspaso*. 

1. " La acción del ceden te se traspasa al apoderado con to- 
dos los derecho.? y facultades accesorias que le corresponden. 

2. Contra el cesionario valen todas las excepciones que 
hubieran competido al deudor contra el cedeute, y también. 


«‘— “ ■• ?■““ *• '■ 

1 T-^orn nn W SOlVCnClU tlsl (ISUdOl . 

^"omScion * Anasíasio.-V^v^ impediv que los espeou- 

i te deudores á procedimientos vejatorios, el Emperador 
Anastasio decreto que el cesionario no podía exigir del deu 
flor más ide lo que él mismo había pagado para adquirir la 

deuda, además de los intereses (1). Esta ^dopjio y * 

confirmó por una Constitución de Justmiano (2). La de Anas 
teio se aplicaba sólo á las cesiones que eran onerosas y no 
“a2 Uo si so intentaba simular un traspaso que era 
oneroso en todo ó en parte, haciéndolo parecer como pa- 
tuito el deudor podía utilizar el beneficio que le concedía la 
ley. Se limitaba este principio á las obligaciones para el pago 
de dinero ó entrega de cosas fungibleSj es decir, de aquellas 
que consisten en cantidad y se determinan por numero, peso 
ó medida, como el trigo, el dinero, el vino. Cuando el obje o 
de la obligación es una cosa de una clasé dada, se dice que Cb 
fungible, esto es, que entregando cualquiera cosa que corres- 
ponda al nombre genérico, quedará satisfecha la obligación; 
iíi (¡enere sico fvMCtionem recipiwii. Una cosa que ha de en- 
tregarse in spccic no es fungible. Una cosa qué se determina 
meramente por la clase á que pertenece, se llama gemís y 
como una fanega de trigo, una libra de oro, etc. (3)., 


(1) C. 4, 35, 22. Anastasio. 

(2 C. 4, 35, 23, JiJStiniano. , „„ 

(3 MaclMldey, ^ 3(i0 á 3>l.— 'Maynz, ^ 273 fi 274.- Se«-un el Derecho KoinayO’ 

cansicUmbaTi l'uug^ibles las cosas qim i^uimro ct mensura y 

iiiinquQ el término es dGSconocicio en Tn^^laterraj tiene e! mismo sentido en rran- 
cia y en Escocia* 


CAPÍTULO IX. 


EXTINCION UE LAS OBLIGACIONES. 

SüMAEIO.=5r(ídcío«. primara: l^aga ú jircsíacíoít.— El pag-o puede ser hecho por 
cualquiera. — l’a^os sin determinación de la deuda d que se han de aplicar.— 
Cumplimiento íinpo 3 il)le.=>Sec(í¡o» segunda; Compensación. — Naturaleza de la 
compensación .—Requisitos g’cnerales,— Cuándo no procede.— .Seccío» tercera: 
iVouacfort.— Naturaleza de la novación.— La novación no se presura e.=Ecccíof¡. 
cuarta: Conf-KSion. — Deflnieiou do la confusión. — Sección quinta : Aceptilacion, 
y coudOMítefon.— Naturaleza de la aceptilacion.— Pocíim de non petando.— 
Condonación. 

*#■ 

Las obligaciones se extinguen mediante la ejecución real y 
efectiva del convenio, como el pago ó el cumplimiento de lo 
pactado; por la ejecución virtual ó indirecta, como la com- 
pensación, la renovación y la confusión; por la aceptilacion ó 
la condonación , y por la prescripción producida por el tras- 
curso del tiempo, de que ya hemos tratado en otra parte. 

Sección primera. — Paga ó prestación. 

Este es el modo más ordinario de extinguir una obligación. 
El término solutio expresa la completa ejecución de una obli- 
gación, sea su naturaleza la que fuera (1). El acreedor uo está 
obligado á aceptar el pago por partes, ni de otro modo que 
el acordado en cuanto á tiempo lugar. 

El pago ser hecho por cualgiciera. — i!ío importa que 
haga el pago el mismo deudor ú otro en su lugar, pues aquel 
se libra de su deuda cuando otro la ha pagado con ó sin su 
conocimiento y áun contra su voluntad [2) . Pero esta doctrina 
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no se aplica tan absoliitamente á las obligaciones ad faclim 
m'íssíandnm. En algunas de esta clase, que se hacen toman- 
do en cuenta la pericia y el talento del deudor, el acreedor 
tiene interés en exigir que el contrato se cumpla por la misma 
persona, y puede oponerse a que otro lo haga en bii lugar (1). 
Para que sea eficaz, el pago debe hacerae al verdadero acree- 
dor ó á quien esté debidamente autorizado por el para reci- 

Pdgos sÍ 7 i d6iCT'i7iinücio% de Id dsudd á (i%Q se lid/ii de dgúi- 
car . — Cuando se deben varias deudas, el deudor, al hacer un 
pago, puede aplicarlo á la que él prefiera. Si no se hacia nin- 
guna aplicación por el deudor, el acreedor, según el Derecho 
Romano, estaba obligado á aplicarlo como lo hubiera hecho 
el mismo deudor, y, por consiguiente, á la deuda para él más 
gravosa (2). Una regla diferente se sigue en Inglaterra y Es- 
cocia, pues el acreedor tiene derecho á aplicar el pago inde- 
terminado de la manera que sea á él mismo más favorable; 
como, por ejemplo, á la deuda menos segura, a ménos que 
Bo hubiera alguna otra si se dejara sin pagar, expon- 
dría al deudor á la pérdida de todos sus bienes. Si se debe á 
la vez capital é intereses, el pago debe aplicarse primero á los 
intere.ses, y si hubiera sobrante, se aplica éste al capital (3). 

Cum'plÍMÍe%to imposible. — Cuando el cumplimiento se ha 
‘ hecho imposible, sin culpa alguna del deudor, como, por 
ejemplo, si el compromiso se refiere á un objeto específico que 
ha perecido de resultas de un accidente inevitable, la obliga- 
ción se extingue. Pero si la imposibilidad de cumplir el con- 
venio procede de alguna culpa del deudor, tiene que respon- 
der de los daños causados al acreedor. 

Cuando ei deudor no pagaba, los acreedores, d'espues de ob- 
tener una sentencia, podían pedir su ejecución, procediendo 
contra la persona y bienes de aquel de la manera que expli- 
caremos más adelante. 


U) D. yapoleoíi. art. 1231 - 

( 2 ) D, 46 j 3 , L 

8) Roscóe, Digerí of the. Lato of Emd&nce. p* 470* — Ersk, 3, 4, 2. 
C-b, 43j l,— Código yapol^Uj art, a 1256* 


Sección II. — ^Coxnpensacion. 


NdUiraleza de la compensación . — La compensación es la 
extinción recíproca de deudas entre dos personas, cada una 
de las cuales debe á la otra : compensatío est debiti et co'edi- 
iiinéer se conlribiUio (1). Si las deudas qne deben compen- 
sarse son desig’uales, la obligación menor se extingue, y tam- 
bién la mayor hasta donde coincide con la otra. 


llequisilos generales. — Lo.s requisitos g’enei’ales de la com- 
pensación son los siguientes: 1.*^* Las dos deudas, cualquiera 
que sea su naturaleza, deben .ser exigibles, de manera que no 
se puede pedir la compensación mediante una deuda ya pres- 
crita (2j. Según el Derecho Romane, sin embarg’o, una deuda 


procedente de una oblig’acion natural podía alegarse como 
excepción contra otra originada de una oblig'acion civil (3). 
2-° Las deudas deben ser de la misma naturaleza; así qne la 
Obligación de entregar granos ó mercancías no puede com- 
pensarse con una obligación pecuniaria. 3.“ Ambas deben 
haber vencido j ser pagaderas, y, por tanto, no es posible la 
compensación entre una deuda e.xigible de presente y otra que 
lo es de futuro ó de carácter contingente. 4.“ La compensación 
no se admite á ménos que la deuda en cuestión sea líquida, lo 
cual tiene lugar cuando se sabe po.sitivamente que es debida. 
Así, que una deuda puesta en litigño no es líquida; pero si 
puede declararse sií existencia sumariamente y sin largos de- 
bates, puede proceder la compensación .según la regla: quod 
síatim liquidar i 2 )oie si pro jam liquido habeinr (4). 

La regla de que uno puede pedir compensación sólo me- 
diante una deuda debida á él mismo, tiene sus limitaciones. 
Un heredero puede utilizar á este fin una deuda debida á su 
causahabieiite, como si fuese suya propia. De igual manera, 
un fiador puede, contestando á la demanda de un acreedor, 
pedir la compensación con la deuda debida por el último al 



í? ^ Aioaestino* 

nam non venmnt perimi possunt, in companaaUO' 

[41 natura clabetur venit in cnmpensatioueni.* 

Mayiu, Polhier, Traite des obliijations, part. 3 , c. i. 


dPiidor principal; pero éste no puede utilizar á este efecto la 

Sa debida por el acreedor al fiador (1) 

Cuándo no procede.-^^y ciertas deudas entre las cuales 
no se puede alegar la compensación; así, nunca procede contra 
quien pide la restitución de una cosa de que ba sido despoja- 
do injustamente, según la conocida regla sjioliatns ante om~ 
nia restiiuendns . De igual manera, el depositario no puede 
compensar con una deuda estrada al contrato la reclamación 

de la restitución de un depósito. 

Para que tenga efecto la compensación, el deudor debe ale- 
garla al contestar á la demanda del acreedor. Cuando se ad- 
mite la escepcion, se retrotraen sus efectos, y dejan de correr 
los intereses de ámbos lados desde la fecha de la coexistencia 

de las dos deudas (2). 


Sección III ^Novación. 


NüUí'i'dlczd de lo, novocion . — La novación se verifica de dos 
maneras: l."^, cuando el deudor contrae una nueva obligación 
respecto al acreedor en lugar de la antigua que se extingue; 
y 2.*^, cuando un nuevo deudor sustituye al antiguo, que es 
liberado por el acreedor. Este último modo de extinción se lla- 
ma deleíracíou , v el nuevo deudor se llamaba en Derecho Ro- 

Cj J íi 

mano expromissor (3). 

La oiomcioji no se presime.—'Ldi novación no se presume; 
así que la nueva obligación se considera ó entiende que mera- 
mente corrobora la antigua, á ménos que no se exprese clara- 
mente la intención contraria de las partes (4). vSi el mismo 
deudor contrae una nueva obligación en favor del mismo acre- 
doT, sin la intervención de otra persona, no hay novación, 
salvo el caso de que la nueva obligación difiera en algunos pun- 
tos de la antigua. Cuando la obligación principal se extingue 
mediante la novación, los fiadores quedan libres. En la dele- 
gación, la responsabilidad no continúa respecto del antiguo 
deudor, si sobreviniera la insolvencia del nuevo, á ménos que 


I 


289 


aquel no haya garantido especialmente la obligación de 
éste (1). 


Sección lY. — Confusión. 


Definición de la confusión . — Las oblig’aciones se extinguen 
por la oonfusiou, cuando la misma persona llega á ser á la 
vez acreedor y deudor, ya sea por sucesión, por un título 
particular; como, por ejemplo, cuando el deudor sucede al 
acreedor, ó éste á aquel, ó un extraílo á ámbos, pues nadie 
puede ser deudor de sí mismo. 

Cuando la confusión tiene efecto, haciéndose acreedor el 
deudor principal, queda libre el fiador. Pero cuando el dere- 
cho lo adquiere el fiador, claro es que esto no produce la ex- 
tinción de la obligación principal (2), 


Sección V.— Aceptilacion y condonación. 

Naturaleza ele la acepíüacion.~^\\m\^.o el acreedor daba 
por ejecutada la obligación sin que el deudor la hubiera pa- 
gado ó dado cumplimiento, se llamaba en Derecho Romano 
aeeptilacionr esi autem acceptilatio imaginaria soluiio. 

La acceptilatio era una solemne declaración que el acreedor 
hacia en forma de estipulación y contestando á iina pregunta 
que le hacia el deudor, en la cual daba por satisfecha la obli- 
g’acion. Esta forma de liberación era rigurosamente aplicable 
sólo á aquellas liberaciones que se constituían por estipula- 
ción. Pero se acudió á uii recurso ingenio.so, llamado 
liana siiy^ulatio^ mediante el cual una obligación contraída de 
otra manera podía íácilinente por la novación convertirse en 
una ex stiputatione, para que luego fuera posible su extinción 
por la aceptilaoion [3). 

Paetnrn de non peíendo.—YX p^aclum de non ‘petendo era 
más amplio que la aceptilacion, en cuanto se aplicaba á toda 
clase de obligaciones, cualquiera que fuera la forma de su 
constitución. Sin embargo, este modo de e.xtincion no produ- 


{!) D. 46, 2.-C. 8, 4:>. 
D. 46, a 

[3) I. yOj 1 y 2. 
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Cía efectos wso jure, sino ope exceptio7iis; pues el acreedor 
declaraba no que consideraba la deuda como satisfecha, sino 
que no exigiría su pago (1)- En los tiempos modernos no se 
usa la forma romana de la aceptilacion ; sino que todas las 
deudas y obligaciones, cualquiera que sea el modo en que se 
han contraido, pueden cancelarse ó liberarse mediante un 
simple convenio entre el acreedor y el deudor. 

Gondonacion,—C>o-mQ ciertos contratos se constituyen sólo 
por el consentimiento, de igual modo pueden extinguirse por- 
acuerdo de las partes. Ohligationes qicm consensué conirahmi- 
tur coutrurid 'ooluuldte dissolvuTtítur (2). Pero en las tiaii- 
saccionés ordinarias de la vida, las cartas de pago se dan 
principalmente á consecuencia y en reconocimiento del cum- 
plimiento de parte del deudor. En algunos casos, el meio tías-? 
curso del tiempo es suficiente para extinguir la obligación, y 
en otros para entorpecer el ejercicio de la acción, como hemos 
expuesto en el capitulo sobre la prescripción. 


PARTE CUARTA 


DEL DERECHO DE SUCESION 


CAPÍTULO PIUMERO. 


DE LA SUCESION EN GENERAL, 
testamentaria 5^ 


Clases de herederos.— Beneficio de deliberación.— Beneficio de jnv 


entario. 


Sucesión tesímientaria y legitma. —Dos clases de sucesión 
reconoce el Derecho Romano: la testamentaria y la legítima. 
Cuando una persona nombra en su testamento herederos para 
sucedeiie en sus bienes al tiempo de su fallecimiento, son pre- 
teridos en consideración á la especial designación hecha por 
el propietario, y ésta se llama sucesión testamentaria. Si el di- 
unto ha mueito intestado, sus bienes pasan á sus parientes, 
según ciqrto órden prescrito por la ley, partiendo de la pre- 
sunción de que el difunto los habría nombrado si hubiera he- 
cho una designación; y ésta se llama sucesión legítima ó ai 
mtesíato. 

■S^ereditas.—Cmiuáo un Romano fallecía, el heredero ó los 
herederos sncedian en toda su propiedad, como una sucesión 
universal, y a esto se llamaba Iieredüas (1). La institución de 

(1) D.OO, H5,21. 


iiereclt-ro en im testamento era una formalidad de que no po- 
día prescindirse. 

El testador podía nombrar uno ó varios herederos y dividir 
su propiedad en tantas partes cuantas quisiere. La liereueia 
en sil totalidad se llamaba as, y se dividía comunmente en 
doce partes, llamadas micÜB. Por esto el Iteres ex asse es he- 
redero de todo el caudal; el Iteres ex seniisse de la mitad, etc. 

JIoHoruíti possessio. — Según el Derecho pretorio, varias 
personas que no teniau el carácter de herederos según el ri- 
gor del antiguo Derecho civil, eran llamadas á la sucesión 
mediante la llamada hotiorim 2 ^ossessio. Aunque no era pro- 
piamente heredero, el homrmn fmscssov se conceptuaba co- 
mo tal en todo aquello en que la ley le concedía los derechos 
y le imponía los deberes de heredero (1). 

Cuando los pretores llamaban á la sucesión por sus edictos 
á las personas excluidas por el Derecho civil, aquellos magis- 
trados ejercían virtualraente el poder legislativo. La honoTum 
2 )ossessw se daba contra tabulas, secuudum tabulas, y en mu- 
clios casos ¡lor edicto.s particulares dictados para la distribu- 
ción de las lierencias. Hasta el heredero legitimo encontraba 
á veces lieneficío en adquirir la sucesión en calidad de bono- 
TUYti posscssor, á pesar de tener la facultad de hacerlo con el 
carácter de heredero. 

Clases de Jierederos.—Ktihin tres clases de herederos: ne- 
cesarios, suyos y necesarios, y extraños (i?). 

Cuando un señor institiiia heredero á su esclavo, *á la muer- 
te del testador se hacia éste libre, y se le compelía á aceptar 
la herencia; por esto se le llamaba heredero necesario. Debe- 
mos hacer notar aquí, que cuando los acreedores vendían la 
propiedad de una persona insolvente á su fallecimiento para 
pagar sus deudas, su memoria quedaba infamada. Para evitar 
este borron,era frecuente que aquel que dudaba de su solven- 
cia instituyera á su esclavo por heredero, y en el caso de no 
dejar lo suficiente para el pago de sus deudas, la herencia se 
vendía y el producto se repartía entre los acreedores, corno si 
fuera propiedad del heredero (3). 
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í>on herederos suyos y necesarios los hijos varones y hem- 
bras, ú otros descendientes en línea recta que estuviesen bajo 
la patria potestad del que moría al tiempo de su fallecimiento. 
Pero los nietos no son herederos suyos, á méno.s que ocupen el 
puesto de su padre á causa de la muerte de éste ó de su eman- 
cipación durante la vida del abuelo, .‘^¡egiin el antiguo Deracho 
civil, .se compelía á estos Jierederos á aceptar la lierencia con 
toda.s sius cargas y beneficios, cualesquiera que fueran los 
compromisos y deudas del antepasado; pero como esto era 
fieeuentemente muy gi’avoso, el pretor autorizó á los hijo.s y 
nietos para que rechazasen la herencia, á fin íle evitar las 
pérdidas que esperimentarian cuando excedían las íleudas 

del valor de los bienes. El EdÁcío pcrpétuo confirmó este de- 
reclio [1 ). 

Los herederos extraños , e.s decir, las per.sonas que no esta- 
ban bajo la potestad del te.stador al tiempo de su fallecimien- 
to, podían aceptar ó rechazar libremente la lierencia; pero, 
rrna vez aceptada, no podía ya rechazarse (2). 

Eenejicio de deliheraciou. — Eeuejicio de iuroitario , — 
Todo el que tenia derecho á la snce.sion por testamento ó 
por ser heredero legítimo, se declaraba heredero tan pronto 
como manifestara su aceptación ó interviniera en la herencia 
en calidad de heredero. Segain el Derecho pretorio, .se conce- 
dia al heredero cierto plazo para deliberar .si aceptaría la re- 
presentación del difunto, y .Tustiniano determinó que este pla- 
zo no debía exceder de nueve meses, si lo concedia iin magis- 
trado, y de un ano, si lo concedia el Emperador. .Fiistiniano 
concedió un privilegio más importante aún á los hei'ederos al 
intioducir el beneficio de inventario. Un heredero que acepta- 
ra bajo beneficio de inventario, quedaba exento de toda res- 

pom-jabílidad por las deudas cuando éstas excedían del valor 
de la herencia (3). 


(1) 1.2,19,2. 

(2) I. 1, 19, :u 
13) I. 2, 19, 5. 
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I . — D lili RUJIO ROM ANO. 

Los te.5tamentos son muy autiguios, y la historia Romana 
los menciona con anterioridad á la Legislación de cem viral. 
Las Doce Tablas reconocen la facultad de disponer de la pro- 
piedad por testamento en estas palabras: Uíi hgassit s%pCT 
pecunia tuielave sus rei, Ha jus esto (1). 

Definición dÁl ies¿ame7iio.—Wí testamento es una declara- 
ción de la última voluntad del testador, hecha con arregdo á 
las formalidade.s prescritas por la ley, que contiene el nom- 
bramiento de un heredero ó de un albacea (2). vSeg'un Justi- 
niano, iestwmentwn est voluoiiatis iiostrs justa seute'Mia , de 
(JO, (píod rpds posi 7no7'te'úi suam Jieri nelU (íi). 


{1} Ulp. 11, 14. 

12)_ El cargo de albacea tiene en el Derecho ingléa y en el escocés una tmpor- 
a desconocida en otras Legislaciones. (N. del T.l 
lo) D. 28, 1, 1, pr. 


Según el Derecho Romano, lo esencial de un testamento, y 
que lo disting'uia del codicilo, era la iastitucion de herede- 
ro (1). No se podía disponer de la lierencia en un codicilo. 
En un principio, aunque se podían dejar los fidei-coMoms sa 
por codicilo, no se podría hacer lo mismo con los legados, á 
menos que .se conñrmara aquel por testamento. Pero según la 
moditícaeion hecha por .Tustiniano, un te.stador podía dejar 
legados ó fidei-conmiissa por codicilo ;cou asi.stencia de cinco 
testigos), ya hubiera hecho un testamento ó no. No era raro 
el añadir á éste lo que se llamaba una cláusula codioilar, de- 
clarando que, si por alguna caima el te.stameiito no fuera 
válido, se tuviera por codicilo, instrumento que exigía menos 
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Personas capaces de hacer tesiamenlo . — Entrelos Romano.- 
la facultad de hacer testamento sólo correspondía á los ciuda- 
danos ya pi'iberos, que eran sui jurU: reg'la que excluía á 
un gran miraero de personas. Los hijo.s que estaban bajo la 
patria potestad no podían hacer testamento, puesto que no 
tenian bienes propios- pero si el hijo era militar ó funcionario 
público, podía disponer de su peculium por testamento. Los 
varones mayores de catorce años y las liembras mayores de 
doce, cuando no estaban bajo la patria potestad ó no tenian 
alguna otra incapacidad, podían otorgar testamento sin la 
autorización de sus curadores. Los pupilos, los dementes, los 
prisioneros de g’uerra durante .su cautiverio, los criminales 
condenados á muerte ó á otras penas de las que llevaban con- 
sigo la confíscaoion, y otras várias personas, no tenian capa- 
cidad para hacer testamento. Entre los Romanos una mujer 
casada tenia la misma capacidad de hacer testamento que una 
soltera. En Inglaterra, una mujer casada no puede disponer 
por te.stamento de los bienes raice.s, y por regla general, para 
disponer en esta forma de los bienes personales (2), necesita el 
permiso de su marido. 


(1) D. 28, 5, 1, 3* íQüiüque veríais poteat (quisl facore lestameiitiiiiij ut dicat, 
^loin^ TitiifS rtxihi Jiercí? íí5ío.> 

(2) ChatíñU^ Uieoes muebles y determinados dareclios sobre los inmuebles* 

Por esto la división dolos bienes en reaíííí y que hacen el Derecho in— 

^lés 5 ^ el escocés, no" equivale, como suele creerse, íi la de bienes y 

[N. del T,) 



Sección I.— Formas del testamento en Roma. 

Formas mitígxms. ~ Antiguamente había tres modos de 

hacer testamento entre los Romanos. 

1. “ En ios tiempos primitivos los testamentos se hacian 

ante la asamblea general del pueblOj llamada coriiilia caXalO/y 

que se reunía dos veces al año con este fin. 

2. ® Cuando el ejército iba á salir para entrar en campaña, 
ios soldados podían hacer su testamento en presencia de los 
compañeros de armas. Kste se llamaba testamento %% pTo~ 

cintvj. 

3. “ El testamento per (BS et lihram era una venta imagi- 
naria de la herencia, hecha por el testador al sucesor <^ue se 
designaba, en presencia del lihrqjens y de cinco testigos (1). 
E.ste antiguo modo de trasmisión testamentaria lo ha descrito 

Gayo (2, 104). 

Testamento escrito ^ — Con el trascurso del tiempo estas 
antiguas formas fueron reemplazadas por el testamento escri- 
to con intervención de testigos, que después de haber sido re- 
conocido por lo.s Edictos de los Pretores, fué regulado por las 
Constituciones de los Emperadores. Estos te.9tamentos debían 
estar firmados por el testador ó por alguna persona en su 
lugar en presencia de siete testigos llamados á este fin, que 
daban testimonio con sus firmas y sellos. Si todo el testamento 
estaba escrito de puño del testador, no era necesaria su firma 
al pié del mismo. .lustiniano exigió que el nombre del here- 
dero lo escribiera con su mano el testador, ó que lo hiciese 
uno de los testigos; pero después se prescindió de este requi- 
sito (2). 

Era necesario que los testigos de los testamentos fueran 
ciudadanos Romano.? y varones mayores de catorce años. Las 
mujeres, las personas que estaban bajo la potestad del testa- 
? ^lercí y su familia eran incapaces de .ser testigos; 

pero esta incapacidad no alcanzaba á los legatarios (3). 

El testamento podía escribirse en una tabla de cera ó en 


2 , 1 , 2,19 1 

í- i 29. -N. 119, cap. 9. 


cualquiera sustancia en que se pudieran estampar caractéres 
legibles fl). 

TesUímenios uxfrHcupaéivos. — Los testamentos nuneupati- 
V03 podían hacerse medíante una mera declaración verbal en 
presencia de siete testig'os. Los testamentos de esta clase son 
sin duda los más antiguos, y la libertad que teniau los Roma- 
nos para hacer testamentos no escritos sirve para explicar la.s 
formalidades molestas prescrita.? por el Derecho civil respecto 
del número y condiciones de los testigos (2). Dos testigos son 
bastantes para im testamento en Inglaterra. El verbal es ine- 
ficaz á méuos que el testador no sea militar en activo servicio 
'ó marino embarcado. En E.scocía la escritura es esencial para 
el nombramiento de un albacea (3); pero un legado hecho de 
palabra, si es probado con te.stigo3, es válido en lo que exceda 
de la suma de ochocientos cuarenta reales (4). 

Testamentos privilegiados. —ilxiivQ los Romanos, los testa- 
mentos podían otorgarse sin las formalidades acostumbradas 
en ciertos y determinados casos. 

1- Cuando !o.s militares estaban en campaña, tenían la 
facultad de hacer testamentos sin las formalidades ordinarias, 
no exigiéndose más que prueba suficiente de su intención de 
disponer de sus bienes para después de la muerte. Los mi- 
litares sólo di.sfriiíaban de este privilegio durante el servi- 
cio activo en campaña, y los testamentos hechos de esta ma- 
nera perdían su validez al año de haber dejado el otorgante 
las filas (5). 

2. Miéntras duraba una peste ó enfermedad contagiosa, 
se dispensaba del requisito de la presencia de los siete testigos 
al mismo tiempo y lugar, bastando que cada uno sucesiva- 
mente fuera firmando de su puno y letra y poniendo su .sello 
en el testamento (6). 

3. “ En los distritos rurales, cuando no se podían reunir los 
siete testigos necesarios, se podía reducir su número á cinco, 


1 16116 allí muy otra trasc8iid0ncia 


(o) Carpo i]ue. sepmi hemos dicho, 

Esnaiia. (N. tiel T.) 

Íp! Ocho libras esterlinas, seis chelines y ocho peniques, 
b pr. y a. 

Í6) C. G, 23, 8. 
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y UD solo testigo poclia firmar por los demás que no podían 

escribir (1). - + -v, • 

4 .'= Si un padre otorgaba un testamento para aistribuir su 
propiedad entre los liijos ú otros descendientes, los testigos no 
eran necesarios si el testador escribía por si mismo el testa- 
mento, d ponia de su propia letra la feclia en que lo bacia, con 
los nombres de los hijos y la porción de cada uno ( 2 ). Pero el le- 
gado dejado á un esfcraño en semejante testamento era ineficaz. 
Entre los Romanos, el testamento se abría en presencia de 

los testigos que le hubieran firmado, o déla maj^or parte de 

ellos, y después de que habían reconocido sus sellos, se leía y 
se sacaba copia de él, á seguida de lo cual el original se de- 
positaba en los archivos públicos, pudiéndose sacar otia copia 
del mismo, si fuera necesario. 


Sección segunda.— Contenido del testamento* 


Derecho de dAshereÚMcion el derecho antiguo, si el 
padre de familia quería privar á sus hijos déla sucesión, tenia 
que declarar su intención desheredándolos expresamente en 


sn testamento. Primitivamente los liijos varones que esta- 
ban bajo \?i 2)atria 2)0¿es¿as eran desheredados, expresando el 


nombre de cada uno para impedir todo error; pero las hijas y 
los nietos podían serlo empleando término.? generales. Una 
Constitución de Justiniaiio abolió estas distinciones, declaran- 
do que todos los hijos emancipados ó no, y todos los demás 
descendientes por línea de varón, con derecho por la ley á la 
sucesión inmediata del testador, debían instituirse herederos 
ó desheredarse designando á cada uno por su nombre. En 
cnanto á los adoptados por un a.scendiente, como entraban en 
la familia de éste, tenia que instituirlos herederos ó que des- 
heredarlos; pero los hijos adoptivos de un extraño conserva- 
ban todos lo.s derechos que tenían por ley respecto de su padre 
natural, y sólo lo tenían á la sucesión del extraño que les ha- 
bla adoptado cuando éste fallecía intestado. 

Si una persona suijtoHs moría sin descendientes, tenia que 
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instituir en sn testamento á sus a.scendiente.s como herederos, 

ó desheredarlos, sin hacer distinciones entre la línea paterna 
y la materna. 

La necesidad de desheredar no era al principio más que una 
simple fórmula para procurar que los hijos no fueron olvida- 
dos por sus ascendientes por la línea paterna; y el jefe de la 
familia podía por puro capricho y sin motivo suficiente ex- 
cluir á todos sus descendientes de la sucesión. Ma.3, antes del 
siglo de Cicerón, la ley sólo permitía la de.sheredacion por 
motivos g laves, no existiendo ios cuales se podía anular el 
testamento mediante la llamada rpierela moXficiosi ¿es¿a- 
menti. Durante mucho tiempo se abandonó al' criterio de los 
magistrados el decidir lo que podía comsiderarse motivo bas- 
tante para excluir á los herederos legítimos. Pero para quitar 
toda mcertidiimbre, Justiiiiano estableció los únicos motivos 
de exclusión que podían admitirse; como, por ejemplo, el lia- 
ber atentado á la vida del difunto, habeiie maltratarlo ó inju- 
riado gravemente, y otros actos büchorno.sos ó inmorales, y 
exigió que se expresara uno ó más de estos motivo.? en el tes- 
tamento (l;. Si se negaba la verdad del acto atribuido á la 

persona desheredada, la prueba tocaba al heredero instituido 
en el testamento. 

loistiiiícion de /¿ereíJÍero. -Según la regla extricta del Derecho 
Romano, ningún testamento era eficaz si no se nombraban una 
o mas personas como herederos en representación del finado. 

El testador podía nombrar uno ó más. A excepción del mi- 
litar, nadie podía morir en parte testado y en parte inte.stado; 
y SI un testador nombraba á uno heredero de una parte de su 
propiedad, sin nombrar otro para lo demás, el nombrado te- 
ma derecho á toda la herencia. Cuando se institnian varios 
ere eros, la propiedad se dividía entre ellos en la proporción 
que determinaba el testador, y si no la había fijado, todos par- 
icipa an por igual de la herencia. 8 i se expresaba en el 
testamento las porciones correspondientes á algunos de los 

y nada se decía de las de los otros, tenían éstos 

^erecho a toda aquella parte de la herencia de que no ha dis- 
puesto el testador. 


(1) N. 115, cap. 3 y 4. 
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Devccho de de los lieYodeTOs . Los colieiedeios de 

una sucesión testamentaria tienen derecho de acrecer; de 
suerte míe si uno de ellos no puede ó no quiere recibir su par- 
te pasa á los demás en proporción de la parte de herencia que 
á cada uno corresponde, con exclusión de los herederos legíti- 
mos que no habían sido llamados por el testador. Así, cuando 

se nombran do.s herederos testamentarios que no son herede^ 
ros por razón de parentesco, si uno de ellos no acepta su par- 
te, ó no puede aceptarla por haber inueito autes del testador, 
ó por haberse hecho incapaz, entonces el otro heredero, ins- 
tituido sólo para luia parte de la herencia, se hace heredero 

de toda ella. 

El heredero puede ser nombrado simplemente ó bajo con- 
dición. Se le pueden imponer rárias obligaciones, como la 
de pagar legado.s, la de emancipar esclavos, la de construir 
un monumento ó edificio público, etc. Todas las condiciones 
que son imposibles ó contrarias al Derecho ó á la moralidad, 
se consideran como sí nunca se hubiesen e.scrito, pero .sin 
afectar por esto á la validez del testamento en los demás par- 
ticulares, 

iS‘ustitucio 7 ies'.-~^ns,t\m^nQ trata de tres clases de sustitu- 
ción en la Jnstitiita; la vulgar, la pupilar y la cuasi-pupilar. 
Un testador podía nombrar á cierto heredero, y para el caso 
de morir é.ste, ó de negarse á aceptar, designar otro como 
sustituto para suceder en todo ó en parte de la herencia. A 
esto se llamaba su-stitucion común ó vulgar; era verdadera- 
mente una iustitiiciou subordinada y condicional, que debía 
tener efecto sólo en el caso de no tener efecto la primera. 

-Modestino pone este ejemplo de ella: Lucius TUiuSy heres, 
esto; si miki Lucius Tüius Iteres non eril, iwie Seins Iteres 
omlti esto (1). 

Cuando una persona tenia un pupilo bajo su potestad, tenia 
la facultad, no sólo de nombrarle su heredero y sustituirle 
con otro en la forma que hemos expuesto, sino también para 
declarar que, si el pupilo llegaba á ser heredero y moría ántes 
de la pubertad, entónces fuera otro su heredero, lo cual venia 
á ser virtualmente hacer testamento por el pupilo. Pero esta 


¡1) D, 2S,0, 1,1,-]. 2, 15, 



sustitución pupilar de los hijos era sólo eficaz cuando el padre 
liacia su lu’opío testamento de una manera válida. Si el pu- 
pilo sucedía como heredero, alcanzando de.spues la edad de 
la pubertad, se extinguia la sustitución pupilar (1). 

Según una Constitución de Justiniano, un liombre que tu- 
viera hijos ú otros de.sceudiente3 en estado de demencia, tenia 


la facultad de nombrarles sustituto á la manera de la sustitu- 
ción pupilar, ánii cuando hubiesen alcanzado la edad de la 
pubertad, l^ero e.sta especie de sustitución era ineficaz, si di- 


cho.s herederos recobrasen la razón, piidiendo, por tanto, hacer 


su ]>ropio te.stainento Í2). 


II. — I ) tí R ICC i 10 F R .V Xt '. KS . 

Forrms de Jos testamentos en Francia.— el Derecho 
francés, un testamento es eficaz si es ológrafo, es decir, ente- 
ramente escrito, fechado y firmado de mano del testador, sin 
otras formalidades. Puede también ejecutarse acte pnblic., 
cou la asistencia de dos notarios, eii presencia de dos testigos, 
ó con un notario y cuatro te-stigos; debe estar firmado por el 
testador, si puede escribir; y si no puede, debe constar me- 
diante una declaración. Hay una tercera forma, que se llama 
mystique ó secreta. Este testamento se hace y se firma por el 
testador, ya sea él quien lo e.scriba ú otro; luego se sella y se 
presenta á un notario anfe seis testigos, y el testador declara 
que el pliego sellado contiene su te.stamento, v eutóuces se 
extiende una dilig’encia al electo en el sobre, que firman el 
testador, el notario y los testigos (3). 

Un francés puede otorgar en país extranjero el testamento 
ológrafo prescrito en el artículo 970 del Código civil, ó por 
escrito cou arreglo á las formalidades exigid a.s en el país en 
donde lo otorga (4). Un inglés, residente en Francia, e.stá fa- 
cultado para hacer ,su testamento conforme al Derecho fran- 
cés, si ha obtenido la autorización competente para establecer 
allí su domicilio, según el art. 13 del Código civil. 


t-i 

(3) 

(4) 


1. 2, l(j, S. 

I. 2, Li), l. 

CódxQG Civil, art, 910 y 
Códiffo Civil, art. 999. 



JIL— Derecito ixck.ks y escocés. 


Sección ppinoLcmi — “Estcitnto sol^i'c tcstmnentos en Ing^lntorrti* 

En Inglaterra el Estatuto I, \ ict. c ‘3G, que comenzó á re- 
o-ir el 1.” de Enero de 1838, contiene disposiciones importantes 
acerca de los testamentos, algunas de las cuales debemos ex- 
poner aquí. 

Por tesiamenio se dispone de los Uenes reales y peo'sona- 
/¿í.— Primero; toda persona puede en un testamento otorgado 
con los requisitos exigidos por el Estatuto, disponer de todos 
los bienes reales y personales á que tuYiera derecho al tiempo 
de su fallecimiento. 

Formalidades del testamento. — ningún testa- 

mento puede ser válido, si no se otorga por escrito y está fir- 
mado por el testador ó por alguna otra persona que lo verifique 
en sn presencia y por su órdeu, debiendo el testador, estam- 
pada ya la firma, reconocerla ante dos ó más testigos, presen- 
tes al mismo tiempo, los cuales deben atestiguar y suscribir 
el testamento en presencia del testador, sin que sea necesaria 
ningunna forma especial de testimonio. 

El Derecho inglés, por tanto, exige que todo testamento se 
celebre en presencia de dos testigos y con ciertas formalida- 
des, y los testamentos ológrafos sin testig'os no son válidos. 
Pero cualquier militar en campaña, ó marino embarcado, 
puede disponer de sus bienes personales en un testamento 
yerbal, como lo podían antes de la publicación de este Es- 
tatuto. 

Tercero; todo testamento debe interpretarse como si hubiera 
sido otorgado inmediatamente antes de la muerte del testa- 
dor, salvo que se haya expresado la intención contraria en el 
testamento mismo. 

No pueden testar los menores— Oudixto'. el testamento del 
menor de veintiún años no es válido. 

Quinto; por regla general, todo te.stamento hecho antes de 
haber contraído matrimonio el hombre ó la mnjer, se anula 
al celebrarse aquel. 

Sesto; todas las donaciones ó legados dejados por testa- 
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mentó á un testigo del mismo, ó á su consorte, no podrán 
reclamarlos éstos, ni los que de ellos deriven su derecho ; pero 
el testimonio de aquel vale para probar el otorgamiento deí 
testamento. 


Sección II. — Testamentos escritos en Escocia. 

Fn Escocia se dispone por tesiamenio de los bienes persin 
nales.— ^YL el Derecho escocés, el término testamento se apli- 
ca sólo á la propiedad personal. T*ero generalmente se com- 
bina el testamento con una disposición morlis causa.^ expre- 
sada mediante los términos técnicos que son esenciales para 
la trasmisión de los bienes raíces ( *). Los testamentos ológra- 
fos, es decir, escritos y firmados de puño del testador, son 
válidos sin la intervención de testigos, l^ero cuando están 
escritos por otra persona, el testador debe firmarlo, si puede 
escribir, y atestiguarlo dos testigos, que lo han de suscribir; 
y debe terminar con una cláusula testimonial, prevenida pol- 
la ley y en la forma escocesa, en la cual .se expresarán los 
nombres y circunstancias del que lo ha escrito y de los testi- 
gos. Un testamento en que se dispone de bienes personales 
por uno que no sabe escribir, puede confirmar.se por el nota- 
rio, y lo autorizan el testador y dos testigos, pudiendo el pár- 
roco hacer las veces de notario; pero se exigen dos notarios y 
cuatro testigos en los actos en que se dispone de títulos here- 
ditarios y de «otras obligaciones de gran importancia.» 

Por el Derecho e.scoeés, el menor, varón ó hembra, y la mu- 
jer casada que tiene bienes personales propios ó separados, 
pueden hacer testamento. 


Sección ITI. — Estatutos recientes sobre los tes Lamentos 

otorgados por súbditos británicos. 

Estatuto de testamentos. — A consecuencia de alg-unos fa- 
llos del Consejo privado, cuya fuerza se paso en duda, se dictó 
el Estatuto 24 y25, Yict., c. 114, para reformar la Legisla- 


(') La necesidad de xisar términos técnicos para disponer en esta forma de los 
oienes raíces en Escocia, se ha aimlido ya por un Estatuto ele la Reina Victoria, 
«u y d¿, c. 101, seo. áo. 
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.irm ^obre testamentos en que se disponía de bienes perso- 
Lles' Por este Estatuto, que se aplica sólo á las disposiciones 
testamentarias de las personas que falleciesen después de su 

promulgación, se ordena ; 

Efecto de los iesiamentos lieclm en el exiranjeo-o.—VxuwQ- 
ro:'todo testamento hecho fuera del Reino-Unido por un 
súbdito británico, sea su domicilio el que fuera, se conside- 
rará, respecto de los bienes personales!, como bien bi^clio, si se 
hicim’a conforme á las leyes y formas del lugar en donde se 
otorgara, ó según el derecho del lugar en donde el testador 
residiera á la sazón, ó según el vigente en aqueRa parte de 
ios dominios británicos en que tuviera su domicilio. 

Testamentos hechos dentro del Beino- Cánido. —Segimáo: 
todo testamento liecbo dentro del Reino-Unido por un sub- 
dito británico, cualquiera que sea su domicilio, se consi- 
derará, respecto de los bienes personales^ como bien hecho, 
si se ha otorgado conforme á las leyes vigentes á la sazón en 
aquella parte del Reino-Unido en donde se hubiera hecho. 

El cambio de domicilio no afecta d la valides del testmun'- 
¿o.„Tercero: ningún te¡5tameuto se considerará anulado á 
causa del cambio posterior de domicilio de la persona que le 
hubiera hecho. Pero por el E.statuto no se invalida ning-nn 


testamento referente á bienes personales ^ que hubiera sido 
válido, si el E.statuto no se liubiera promulgado, salvo el caso 
en que un testamento se baya revocado ó modificado por uno 
posterior, que sea válido según las disposiciones de este Es- 
tatuto . 

Estatuio sobre domicilio.^ k e.ste Estatuto acompañaba 
otro, 24 y 25, Yict., c. 121, titulado: «Estatuto para reformar 
el Derecho tocante á los testamentos y domicilio de los súbdi- 
tos británicos que falleciesen en el extranjero, y de los ex- 
tranjeros que falleciesen dentro de los dominios de S. M.» 
(G Agosto 1861] . Pero este E.statuto, que comprende la suce- 
sión intestada, lo mismo que la testamentaria, sólo debe tener 
efecto después de que se hayan celebrado convenios con las 
potencias extranjeras, y publicado la órdeu acordada en Con- 
sejo en la Gaceta de Lóndres. 

Súbditos británicos (pae fallecen en el extranjero.— 
de la publicación de esta órden, ningún súbdito británico re- 


30.5 


sidente en el país extranjero desigmado en aquella al tiempo 
de su fallecimiento, se considerará haber adquirido domicilio 
en aquel país, á menos de no haber vivido allí un año inme- 
diatamente antes de su muerte, j'de haber hecho y depositado 
en una oficina pilblica del país una declaración por escrito de 
su propósito de domiciliarse allí; y todo siibdito británico que 
falleciera en un país extranjero, pero sin haber cumplido el 
año de re.sidencia y sin haber declarado su inteuciou de domi- 
ciliarse, se considerará para todos los fines de la sucesión tes- 
tada ó intestada con respecto á bienes 2^^'f'sonale^^ que conser- 
va el domicilio que tenia antes de trasladarse al extranjero. 

Extranjeros (pae fallecen en Inglaterra.— des- 
pués de la publicación de dicha órden en la Gaceta de Lóu- 
dres, ningún si'ibdito de un pai.s extranjero que fallezca en 
la Gran Bretaña ó Irlanda se considerará haber adquirido 
domicilio, ^ ménos de no haber vivido en el país el año inme- 
diatamente anterior á su muerte, y haber presentado en el 
ministerio del Interior una declaración firmada, en la que ex- 
prese su deseo de domiciliarse en Inglaterra, E.scocia ó Irlan- 
da, y de que el Derecho sobre sucesiones del lugar en que se 
domicilia deba regir su sucesión en los bienes goersonales. 
Pero el Estatuto no se aplica á los extranjeros que hayan ad- 
quirido carta de naturalización en cualquier punto de los do- 
minios de S. M. 


IV. — Derecho Esr.-vÑoL. 

Derecho eor/mn. — Por la Legislación de Castilla tienen ca- 
pacidad para testar los varones mayores de catorce años y las 
hembras mayores de doce, aunque estén bajo la 3 :>átria potes- 
tad. El testamento puede ser nnneupalivo ó abícTto, y escrito 
ó cerrado; aquel ha de otorgarse ante tres testigos y notario, 
ó cinco testigos, ó sólo tres cuando no hay cinco ni notario; 
este pide la intervención de siete testigos, que lian de .suscri- 
bir la carpeta que contiene el testamento, y en la cual ha de 
estampar su signo el notario. Play, además, el codicilo abierto 
ú cerrado, que exije las mismas solemnidades que el testa- 
mento nuncupativo; y la memoria testamentaria^ papel sim- 
ple escrito por el testador, á que éste se remite en su testamen- 

21 
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, encomendarse el otorgamiento de este a una terce- 

a Irsot ” comisario. Hay, aclem^, testamentos especiales, 

- «i. « <ie ramilla S .0 pae- 
flPTi testar de los bienes castrenses y ciiasi-castiensea, en Aia 
o-on pueden hacerlo á los catorce años 

fmbas comarcas el testamento nuncupatiio lia de Otórgame 
ambas roma , „ cuando no hay notario, puede 

dedararL la roluntad ante el párroco y dos testigos; lo pro- 
Tf^ta de notarte y sacerdote; y en Vizcaya se distingue 

la Soten foral reconoce, además del testamento cerrado 
y del mincupativo, varios espeoiale's y los oodioilos. 


CAPITULO III. 


LIMITACIONES DE LA FACULTAD DE DlSl'ONEK 

POR TESTAMENTO, 


SUMAlíIO.^ — r. Derecho ROjMano. — Sep'uii las Doce Tablas esta facultad era ili- 
mitada.— Pot-cíow Z'’a<cfdiíi.— Lcg-ítima.— La kg-ítima según Justiniano— 
la inofficiosi testamenti.~U. Derecho ekanGés.— Limites do la tbculíad de dis- 
poner por testamento.=nT. Derecho inoeés y escocés.— La facuUad de dispo- 
ner por testamento e.s ilimitada en Inglaterra. — Lo mismo en Escocia, si no nay 
mujer ni liijos.=IV. Derecho español. — Derecho coranu. — Derecho feral. 

I, — D lí RECHO Romano . 

/yepm las Doce Tablas esta faeitUad era ilimitada.— 
guin la ley de las Doce Tablas, la facultad que tenia un testa- 
dor para disponer de su propiedad era ilimitada, pues el tes- 
tanvento de un pater familias tenia fuerza de ley: /«.y esto. 

Porción Dalcidia.— Con el trascurso del tiempo se bicieron 
varias leyes para limitar el uso inmoderado de la facultad de 
dejar legados, los cuales, después de la introducción de los 
testamentos, perjudicaban al heredero. De éstas, la más iin- 
portaute fué la ley Falcidia, publicada en el reiiiatlo de Au- 
gusto en. el año 714 de Roma, por la cual se ordenó que nadie 
pudiera dejar en legados más que las tres cuartas partes de 
su haber, con el fin de aseg’urar así al heredero una cuarta 
parte de la herencia. Esta cuarta parte se llamaba porción Fal- 
cidia. Aunque este beneficio se concedió primitivamente á los 
herederos testamentarios, sin embargo, como .se podía dejar 
en un codiciio legados que estaba obligado á pagar el heréde- 
los^ v'fUesiato.¡ éste tenia igual derecho á la porción Falcidia, 
Da cuarta parte se tasaba teniendo en cuenta el valor de los 
bienes á la muerte del testador, después de deducir las deudas 
y los giLstos necesarios de la sucesión. Si los les'ados excedían 
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de tre, cuartas partes de la herencia, se hacia á todos ellos 

,a rebaia proporcional en favor del heredero. 

-Otra linritacion de la facnltad de disponer por 

test^énto fud puesta por la ley que or eno ane o 
deia^en cierta parte de sus bienes a lo:^ lujos, 3 que . 
d^aín cierta parte délos .suyos á sus padres^hs lia 

de iriierencial asi que venia á ser una aplicación del principio 

‘‘\fay'Tos^clrerÍe'per.sonas á quienes se debe legítima: 

1 ,»^ Los descendientes del finado que habrían sido ñamados 
ála. sucesión, si hubiera muerto aquel intestado, r,. A falta 
de descendientes, tienen derecho á leg-ítima los ascendieires 
del testador, con tal que hubiesen podido heredar fibmtestato. 
Los hermanos no tienen derecho á reclamar la legitima a im. 
nos de no haberse nombrado heredero á una persona míame. 

Si hay á la vez hijos y padres, la legítima sólo se debe a os- 
hiios, núes éstos excluyen de la sucesión a los padves. 

Todos los descendientes, sin distinción de sexo, tienen eie 
cho á la legitima. Cuando los hay sólo del primer grado, la 
leo'ítima se divide entre ellos por partes iguales. Pero si exis 
ten al mismo tiempo hijos y nietos descendientes de hijos que 
han muerto, la legítima se divide en tantas partes como hijos 
vivos y muertos, contándose de éstos sólo los que han dejado 
descendientes que los representen, los cuales en junto tienen 
derecho á la porción legítima que las personas á quienes re- 
presentan habrían heredado, si hubiesen sobrevivido al tes- 
tador. ^ ^ 

El segundo órden de personas á que se debe legitima, a ta,- 

ta de descendientes, .son los ascendientes más próximos. Si hay 
ascendientes paternos y maternos en el grado más próximo, 
la legítima se divide en dos partes: una para los ascendientes 
de la linea paterna y la otra para los de la línea materna. 

La legilima segu% JusUniano.~M principio la legítima, 
análogamente á lo que sucedía con la porción Falcidia, era 
siempre la cuarta parte de la herencia que hubiera tocado al 
heredero ah iníestalo^ cualquiera que fuera el número de éstos. 






(ly 1.2,18, G.-I>. 5,2,8, (> 


Pero .Tustiníano esteudió la legítima de los descendientes á 
una tercera parte de la sucesión, si había cuatro ó un número 
de herederos menor, y aúna mitad si había más de cuatro ( 1 ). 
Muchos escritores creen que esta disposición se aplicaba á los 
ascendientes hasta el punto de darles derecho á la tercera par- 
te de la sucesión; pero Mackeldey es de diferente parecer, sos- 
teniendo que su legítima nunca excedía déla cuarta parte ( 2 ). 

La legitima sólo se debe á la muerte del testador, debiendo 
cargarse en cuenta á cada uno de los que tienen derecho á 
ePa todo lo que hayan recibido por testamento, ya sea en con- 
cepto de herederos, ya por legados ó donaciones mortis causa. 
Generalmente las donaciones inier Divos no se computaban, á 
ménos de no haberse hecho expresamente con aquella condi- 
ción. Justiniano ordenó que la legítima debía dejarse á los 
hijos en concepto de lierederos, y no en el de legatarios ó do- 
natarios, como se hacia en la práctica antigua; y si se les de- 
j'ara una parte de la lierencia, por pequeña que fuera, .sólo 
podían reclamar en juicio lo suficiente para completai' la 
legítima (3). 

Qííerela iuofficiosi testamenti.~-{l,M‘A\\A(o los hija.s ó los pa- 
dres eran desheredados injustamente ó preteridos en un testa- 
mento, podía éste ser anulado por la quereía inofficiosi testa- 
oiiciiti por estimarse que el testador no se ha conducido como 
debía. 

r Cuando esta queja se admitía, no producía el efecto de anu- 
lar por completo el testamento conforme al nuevo Derecho de 
Justiniano, sino que se rescindía la institución de lieredero, 
conservando los legados y demás disposiciones del testamento 
su fuerza (4). Cuando se anulaba el nombramiento de herede- 
ro, tenia lugar la sucesión ah mtestaio^ con el gravamen de 
los legados en lo que no excedieran de la legítima. Cuando 
resultaba que uno de los hijos había sido justamente deshere- 
dado, miéntras que respecto de los otros procedía la queja, la 
institución del heredero hecha en el testamento .sólo podía 
rescindirse parcialmente, resultando de aquí que el testador 
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vease Domat, part, II* lip, 
tiey, § tíSO. 

Dj ’l.— -I. 2, 18, 3. 

(4y N, 115, C. 3, par. 14; c. par. 8 


— Ortolau, lustitutes, § 802. -Mackel- 
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moría en parte testado y en parte intestado, lo cual era con- 

ti'arioá una regla general del Derecho. _ i +• 

Cuando la queja contra el testamento inoficioso se desesü- 
maba, se condenaba al demandante por vía de pena a la per- 
dida de todo cuanto se le había -dejado en el testamento. í.o 
bahía derecho á entablar la queja: l.^ cuando aquellos que 
tenían derecho para hacerlo aprobaban de una manera c irecta 
ó indirecta el testamento; 2.% cnando sobrevivían al.testa- 
dor, v morían después sin haber formulado la queja, 3 , me 
diante la prescripción, que al principio tenia lugar a los dos 

años, y después á los cinco (1). 

II , — dkrkciio franíuís. 

limites de ¡a facultad de disponer -jm testamento. 
los tiempos modernos los límites de esta facultad varían en 
lo.s diferentes países. En Francia, si uno fallece sin descen- 
dientes ni a.scendientes, puede dejar toda su propiedad á pei- 
soiias extrañas; pero si al fallecer tiéne uu hijo legítimq, solo 
puede disponer de la mitad de sus bienes;^ si deja dos hijos, de 
la tercera parte, y si deja tres ó más, de la cuarta. Si el di- 
funto no tiene descendientes, y sí ascendientes en ámbas^ lí- 
neas, paterna y materna , sólo puede disponer de una mitad 
de su propiedad, y de tres cuartas partes si deja ascendientes 

.sólo en una línea (2). 


IIP —Derecho inglés y escoces. 


La facultada de dÁsponer por testamento es ilimitada en 
Inglaterra.— el Derecho moderno de Inglaterra, esta 
facultad no tiene hoy límites, pues aparte de los casos en 
que hay contrato.s especiales, se puede dispbiier por testa- 
mento de toila la propiedad real "g personal eñ favor de extra- 
ños, aunque el fundador tenga mujer é hijos. 


ti) 1. 2. 18.~D. 5. 2.— C. 3, 23. 
(2) Códísro (Sivíí, art. 913 a916. 
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lo misrm en Escocia^ si no hay mujer ni hijos. — En Esco- 
cia no sucede lo mismo. Si un hombre muere sin mujer y sin 
hijos, puede disponer de toda su propiedad. Si deja mujer é 
hijos, sus biene.s se dividen en tres partes iguales: 

una para la mujer, otra para lo.s hijos, y otra de que puede 
disponer. Si uo deja mujer, puede disponer de una mitad, y la 
otra se destina a los hijos; y si uo deja hijos, la mujer tiene 
derecho á, una mitad, y de la otra se puede disponer. La 
legítima sólo pueden reclamarla los hijos que sobrevivan al 
padre, y no los hijos de un hijo muerto. El hijo varón pri- 
mogénito tiene su legítima como los demás; pero queda ex- 
cluido de ella, si sucede en una propiedad como heredero 
legítimo y se nieg*a á dividirla con los demás hijos. El 
jios relictm de la mujer puede dejarse sin efecto mediante 
un contrato antenupcial, así como los derechos de los hijos á 
la legítima, por lo ménos cuando se han liecho en su favor 
asignaciones de valor suficiente para el caso de la disolución 
del matrimonio. 


IV. — Deriíciio ESPAÑOr.. 

Derecho comton.—Wí poder de disposición está limitado por 
las legitimas; así, el que tiene descendientes sólo puede dispo- 
ner de la quinta parte de sus bienes; pero está facultado para 
dejar esta quinta y el tercio de la legitima á uno de aquellos 
que libremente designe, lo cual constituye las llamadas mejo- 
ras. A falta de descendientes, los ascendientes tienen derecho 
á las dos terceras partes de los bienes, y, por tanto, el testa- 
dor sólo puede disponer del tercio. Los hermanos sólo tie- 
nen derecho á legítima cuando, no existiendo ascendientes ni 
descendientes, son pQ.spuestos á persona torpe, (¡ue fuese de 
mala nida ó infamado^ como dice la ley 12, tít. 7, Part. 

Los hijos naturales y espúreos son herederos forzosos de la 
madre en defecto de descendientes legítimos, siempre que no 
sean de dañado y punible ayuntamiento. 

Derecho f oral. — En Cataluña la legitimáis.^ los hijos está 
reducida á la cuarta parte de los bienes; en Aragón es toda la 
herencia legítima de aquellos, pero entre ellos puede distri- 
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limrla el padre como quisiese; en Kayarra depende de la con- 
íivinn de las personas y de la de los bienes, y es la pro\mcia 
f ‘“l en que'^está méL limitada la libertad de testar; y en 
Vizcaya la única limitación que tiene el padre es que iio sal- 
íTan los bienes de la línea de los descendientes, fcólo en Cata- 
luña tienen los ascendientes derecho k la cuarta parte como 

legítima. 


CAPÍTULO IV. 


DK l.OS FIDUlCOiMlSOS. 


SUMAR 10 -=CaractGr precario de los íideicoiaisos al principio,— Dofl ni cion- de los 
íláeicomisos,— Obligaciones del fitleicomi tente, —Porción pegasiana,— Fideico-* 
miso particular. 


Carácíer precario de los fideicomisos al — 

Hasta ahora venimos tratando de los testamentos, cuyo ob- 
jeto era trasmitir los bienes directamente al heredero. Vamos . 
á ocuparnos ahora de los fideicomisos. Esta forma de disposi- 
ción se introdujo con el intento de eludir las reglas extrictas 
del Derecho civil, para trasmitir la propiedad á extranjeros, 
desterrados y á otras personas incapacitadas para recibir nada 
directamente mediante el testamento de un ciudadano Roma- 
no. Antiguamente todos los fideicomisos eran precarios, de- 
pendiendo- por completo de la honradez del fideicomitente 
hasta que Augusto les dió fuerza y autoridad; y como llega- 
ron á g’eneralizarse mucho, se pusieron bajo la jurisdicción 
de un pretor especial (1). 

Definición de los fideicomisos. ~'\Sn fideicommissimii 
gun el Derecho Romano , era una disposición mor lis cansa ^ 
mediante la cual el testador dejaba algo áotro con la obliga- 
ción de trasmitirlo á una tercera persona. Si el objeto del 
fideicomiso era toda una sucesión ó parte de ella, se llamaba 
fiideicommissaria lier editas., (i fideicommissnm ionio ersale\ 
si era una sola cosa, ó una suma determinada de dinero, se Wa.- 
x¡iia.'b& fideicommisnm singidlcerei ó fideicommissnm speciale. 
En el primer caso, la obligación sólo podía imponerse al here- 


( 1 ) 1 . 2 , 23 , 1 . 
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clero; en el seg'iindOj podía imponerse al leg’atario 6 á cual- 
quiera que recibiera algo del testamento. 

Un fideicomi.so univer.sal, por el cual se ruega al heredero 
que trasmita la herencia ó una parte de ella á otro, puede 
considerarse como una especie de .sustitución, pues el benefi- 
ciado toma en todo ó en parte el lugar del primer heredero; 
pero difiere de la sn.stitucion vulgar en que el beneficiado 
como sustituto no puede tomar la herencia hasta después que 
el primer heredero se haya pose.sionado de ella. 

Obligaciones del /deicoimlenie .—'L 'a persona encargada del 
fideicomiso tenia que entregar la cosa en el plazo señalado 
por el testador, y si no se fijaba, inmediatamente después de 
aceptar la suce-sion. El testador podía determinar que el primer 
heredero entregase la cosa al segundo, y el segundo al terce- 
ro, etc. Cuando se constituía un fideicomiso universal con 
sustituciones en favor de la familia del fundador, se llamaba 
Jideicommissxm famUice ( 1) . 

El heredero encarg-ado del fideicomiso se hacia, en cierto 
modo, el propietario de la herencia cuando se po.sesionaba de 
ella; pei’o no pedia, .sin el permiso del testador ó el consenti- 
miento expreso de todos los interesados, enajenar los bie- 
nes, cqmo no fuera para pagar las denda.s de la sucesión, 
6 para impedir que el fideicomisario experiraenta.se daños. 
Pero .sí bien se exigía que el heredero entregase lo que que- 
dara de la herencia al tiempo de su fallecimiento [Jldeicom- 
missim ejus quod supcrfnt'nrum esi\ tenia, según el nuevo 
Derecho, la facultad de disponer de las tres cuartas partes 
de los bienes, y estaba obligado tan sólo á responder al fidei- 
comisario de la cuarta parte restante, por la cual se le podía 
exigir fianza (2) . 

Porción Pegasiana . — Como el heredero directo tenia la fa- 
cultad de aceptar ó de repudiar la herencia, había motivos 
para temer que hiciera lo último cuando .se le exigía la entre- 
ga de todos los bienes sin sacar por sii parte beneficio alguno. 
Para obviar esta dificultad se autorizó á la persona encargada 
del fideicomiso para retener una cuarta parte de la herencia, si 


2) H. 108 c. 1 y 2,— Mackalclov. S nsít ’ 


y 2.— Mackoldoy, § 136. 


3.— Mackeldey, § 148. 
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fuera heredero universal, ó una cuarta parte de su porción 
hereditaria, si fuera heredero sólo de una parte; pero, por otro 
lado, se le compelía á aceptar la lierencia para que .se cum- 
pliera el fideicomi.so. Todas las deudas de la lierencia se divi- 
dían entre el fideicomitente que retenia la. porción pegasiana 

y el fideicomisario en proporción de lo que respectivamente 
percibía (1). 

Fideicomiso particular .ser objeto de lui fideico- 
miso especial las cosas particühLre.s, como un campo, una 
taza de plata ó una suma de dinero, y la per.sona encarg’ada 
del fideicomi.so puede .ser el heredero ó iin legatario. Pero no 
se puede exigúr de nadie que dé más de lo que ha recibido por 
te.?tamento. Un legado se dejaba en términos imperativos; un 
Jldeicommissum en palabras suplicatorias; pero á pesar de esta 
diferencia en la forma de expresión, ambas eran obligatorias. 
Justiniano asimiló los legado.s y los fideicomisos particulare.s, 
aboliendo todas las antiguas distinciones y extemlieiido las 
mismas reglas de Derecho á unos y otros en cnanto fuera ne- 
cesario para hacerlas eficaces (2). 


,..0 comentaristas llaman con Frecuencia á esta porción la cAiarta trebelUá- 
e¿!4ilo.-OrtoUnflnsffi senatus-consultum Trebelliaao, sino del Pe- 

(2) 1.2,20,3.-0.6,43. 


f 


CAPITULO V. 


DELA ANULACION Y REVOCACION DELOS TESTAMENTOS. 


SU>íARIO,=I. Derecho Romano,— Testamento nulo ah ínitío.^El testamento es 
revocable por el testador,— Cómo se anulahm=II, Derecho francés. — Revoca- 
ción de los testamentos en Francia.— líl. Derecho inglés y escocés, — Revoca- 
ción de los testamentos en Inglaterra y Escocia.=IV. Derecho espaííol.— Dere- 
cho común*— Derecho feral. 


I. — Derecho Romano. 


Testaviienio nulo ab iniiio,~Tsn testamento es nulo ah initio 
si carece de alguna de las formalidades exigidas por la ley. 

El ¿eslarnenío es revocable por el testador. — Un testamento 
es siempre revocable durante la vida del testador. Cuando se 
lia hecho con arreglo á la ley, subsiste válido mientras no se 
haya revocado ó hecho ineficaz. Según el Derecho Romano 
un testamento se revocaba por el otorgamiento de otro nuevo, 
aunque no se hiciera mención del primero, porque, como un 
testamento implicaba la disposición de todos los bienes, no 
podían subsistir dos testamentos á la par, pues el segundo 
anulaba el primero; pero, para esto, era menester que el se- 
gundo fuera válido- El testador puede revocar un testamento 

sin hacer otro nuevo, inutilizándolo ó destruyéndolo con esta 
intención. 


Como se anulaba. Un testamento podía anularse en todo 
ó en parte de otras varias maneras; 

1. Por el nacimiento subsiguiente ó adopción de un hijo 
no tenido en cuenta, el testamento se hacia ineficaz en cuan- 
to Si Is institución ¿g licrGclcro. 

2. Por el cambio de status del testador; como, por ejem- 
p o, cuando pierde su libertad ó sus derechos de ciudadanía, 
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su testamento se invalidaba. Pero si volvía á recobrar su 
status ántes de morir, el pretor podía sostener el testamento, 

dando á los herederos instituidos la honovuni piossessio secwi- 
dum tabulas. 

3. ’^ Cuando el lieredero iastituiclo no podía ó no quería 

aceptar, el testamento como tal era ineficaz; pero, segiiii una 

Constitución de .liistiniano, los legados y los fideicomisos no 

quedaban sin efecto por la no aceptación ó remiricia del liere- 
dei’o . 

4. ’^ El testamento podía rescindirse y declararse nnlo me- 
diante una sentencia judicial por no tener los requisitos y la.s 
condiciones indi.spensables para su validez (1). 

Cuando un testamento era nulo de.sde el principio ó se anu- 
laba después, tenia lugar la sucesión ab inteslato, á ménos que 
el pretor no diera la bonorum possessio secmidum talmlas. 
Pero según ya hemos explicado, cuando un testamento se in- 
\alidaba por inoficioso, 5' Ro se rescindía sino parcialmente, 
la sucesión porlia ser en parte testamentaria y en parte ab 
iniestato. 


II. — Derecho francés. 

lUvocacion de los testamentos en Francia.—^^^w^ el Có- 
digo civil francés, un testamento no puede revocarse en todo ó 
en parte sino por otro posterior, ó por un instrumento otorga- 
do ante notario, en el que se declara un cambio de voluntad. 
Ün testamento posterior, en el que no se revoca expresamente 
al anterior, no anula éste sino en aquellas disposiciones que 
sean contrarias é incompatibles con las del segundo (2). 



Revocación de los testamentos en Inglaterra y Escocia.— 
En Inglaterra, seg'un liemos visto en otra parte, por regla 
general todo testamento se revoca por el matrimonio subsi- 
guiente; pero, aparte de esta excepción, un testamento .sólo 


R) 1-2,13.-0.28,3. 

(¿I CoíiifjQ art. 1035 - 30 , 
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miede revocarse por otro testamento ó codicilo; ó en algún 
documento en que se manifieste la intención de revocar, y 
Que como el testamento, ha de ser escrito por el testador ó 
por alo-nna persona en su presencia y por sa orden; ó destrn- 
yendo'el testamento con la intención de revocarlo (1). 

Sen-un el Derecho de Escocia, el testador puede revocar un 
testamento, otorgando una escritura que ha de servir de 
prueba, en la que declare que tal es su intención, ó haciendo 
un testamento nuevo incompatible con el anterior, ó destín— 
yéndolo deliberadamente, ó inutilizándolo con el propósito de 

revocarlo. 


IV.— Dkregiio español. 


DerccJio común, testamento anterior se revoca por uno 
posterior; cuando aquel contiene cláusula derogatoria ó acl 
cdutclam^ ha de incluirse y revocarse en éste. También ha- 
ciendo constar su voluntad el testador en documento que 
reúna los mismos requisitos de solemnidad que las riltimas 
voluntades; y el cerrado, rompiendo el pliego, inutilizándo- 
lo, etc. 

Derecho /oral. — En Cataluña se revoca el testamento por 
otro posterior perfecto, ó borrándolo ó rasg’ándolo deliberada- 
mente. La sola voluntad de revocarlo, aunque conste por tes- 
tigos, no basta. La revocación del testamento inier libaros 
exige requisitos especiales. En Arag'on el testamento posterior 
deroga siempre el anterior, debiendo ser aquel tan solemne 
como éste. 


U} IWd., c. 26, s. 20. 


CAPITULO VI. 


T) E T. o S I.. E G A D D S * 


SUMARIÜ.=L Diírscítio Romano*— IS aturalezn dol leprado “Formas 
Cosas que pueden legarse.- o de deuda y do Uberaciau,— Legrínio faenera!* 
— Lej^ado de espocie^^Dorecho de acrecer entre los lef,''ntnrios,-'ErLür en el nom- 
bre ó descripción de la cosa iegada*— El legrado queda sin efecto si lalleceel le- 
gatario ántes que el testador —Legados puros y condicionales*— Revocación de 
los le^wlos*“TL Deiíecuo i ngliís*— E statuto sobro testaTnentoa*— Esta disposi- 
ción es una excepción á la rogóla ííeneral. =111. IIkkecho Kscociis.—Rciílas del 
Derecho escocés respecto á la validez y caducidad de los legados. 


I . — Derecho Rom aeo . 


Naturaleza del legado. ~Wl legado es la donación de una 
cosa que el testador ordena que se entreguie después de su 
muerte al legatario {!). 

Formas —Antiguamente había cuatro clases de 

legados entre los Romanos.- fjg?' vindicationem^ damnaiionem^ 
•pr^cejitionem, sinendi modo. Para cada uno de ellos se em- 
pleaban cierta.s palabras; pero estas distinciones fueron aboli- 
das por las Constituciones imperiales, y últimamente .Tnsti- 
niaiio redujo todos los legados á una sola clase, y podían 
dejarse en testamento ó en codicilo (2). 

Cosas que imede^i Todas las personas capacitadas 

para hacer testamento pueden dejar legados. Se puede legar 
no sólo sumas de dinero, derechos y deudas, sino también bie- 
ne.s raíces y todas las cosas que están en el comercio, sean cor- 
porales ó incorporales. Se puede legar la cosa agena, en cuyo 
caso, si lo sabia el testador, el heredero estaba obligado á 


(] ) <l.eiratüiii est Jonatio qniicklara a ilclVmctü alj herede prisstanda.* I. 2, 20, l. 
(2) 1. 2, 20, -2 y 3.— ülp., 24, 1,0. 
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comprar la cosa para el legatario ó á entregarle su importe. 
Pero si el testador legara una cosa perteneciente á otro, en la 
creencia de que era suya (lo cual se suponía á ménos de no 
probar lo contrario el legatario}, entóuces no se podía exigir 
del heredero, ni la cosa, ni .su importe, presumiéndose que no 
habría aquel legado la co.sa, si hubiera sabido que pertenecía á 
otro {!)• Estas reglas se ban adoptado en Escocia. En Francia, 
un legado de cosa ajena es en todo caso nulo, creyera o no el 

testador que la cosa era suya (2). 

Legado de dendayde liheracw%.-\5v. acreedor puede legar 

una deuda que le debe un extraño, pero el legado es sólo ett- 
caz en el caso de poderse cobrar alguna cantidad del preten- 
dido deudor. Cuando se legaba á un deudor su propia deuda, 
lo cual .se llamaba legaium lihemlionis, era eficaz, y el here- 
dero del testador no podía reclamar la deuda, ni al deudor, ni 
á sus representantes (3) . 

Legado general— uno dejaba en legado sus joyas, cua- 
dros, estatuas, etc., el legado podía aumentarse, aumentando 
el testador de.spues del testamento las cosas legadas, ó dismi- 
nuirse por vender ó disponer aquel de otro modo de parte de 
ella.s: pero en ambos ca.sos el legado surtía su efecto respecto 
de las cosa.s á la .sazón existentes. De igual modo, el legado 
de un rebaño podía aumentar ó disminuir por los cambios que 
sobrevinieran después del testamento, y se trasmitía al lega- 
tario tal como se encontraba en el momento de deberse el le- 
gado, aunque toóos los animales de que se compu.siera en un 
principio el rebaño fuesen diferentes de los primitivos. Si el 
rebaño se aumentaba después de la fecha del testamento, el 
beneficio era para el legatario; y si el rebaño se hubiese dis- 
minuido basta tener una sóla cabeza, el legatario podía recla- 
marlo (4). Pero si, por cualquiera causa, la cosa legada cam- 
biaba tan completamente de naturaleza y condición, que no 
podía cuadrarle la designación hecha por el testador, el lega- 
do se hacia ineficaz. Así, que si se legaba un rebaño, y no ha- 
bía ni una sola res viva á la muerte del testador, el legatario 


(1) 2,2,20,4. 

(2) Cóéiqo cítíil, art. 1091. 
(3} 1.2, ‘¿0,31. 

(4) 1.2, *20, 18. 
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no tenia derecho a reclamar las pieles ni la iana. Asimismo, 

si el testador legaba una nave que .se hubiera destruido áiites 

de su muei te, el legatario no tenia derecho á reclainar los 
materiales. 

Legado d,e esgjecie. Por algunas de sus con.secueneias, la 
distinción entre el legado de especie y el de género es im- 
portante. Un legado de especie es aquel en que la cosa legada 
se particulariza de tal modo que se distingue de todas las de- 
mas. Un legado general es aquel en que la co.sa e.s indetermi- 
nada y no se distingue de las demás del mismo género que 
pertenecían al difunto. Si éste hubiera legado un paisaje pin- 
tado por Claudio, y no tuviei'a más que un cuadro de este 
pintor no cabe duda acerca de lo que .se quiere le-ar- el le^-a- 
do es de especie Pero si el testador legase simplementelm 
caballo, que debiera tomarse de entre los varios de su.s caba- 
enzas,o un paisaje que habría de escogerse entre los muchos 
que tiene en su museo, ¿cómo habrá de liacerse la elección? 
De distinto modo según las circiinstancia.s. Si .se ha concedido 
al legatario el dereclio de opcion, puede escoger el caballo ó 
e cuadro que considere de más valor; si la elección se ha de- 
jado al heredero, puede ejercer éste tal facultad interpretando 
la intención del testador. Si no .se ha dejado la facultad de ele- 
gir á ninguno de lo.s dos, el heredero no puede ser obligado á 
dar lo mejor, ni el legatario obligado á aceptar lo peor. Esta 
regla ha sido adoptada en el Código moderno Francés (1), 

ífí acrecer entre los legatarios.— la misma cosa 
^ egaba a una ó más personas conjuntamente [cmimnciim, 
ó separadamente {disjunclim], cada una toma una parte 
]gual; y si alguna de ellas fallecía antes del te.stacIor, ó dejaba 
e 'O^ar su parte, tocaba por derecho de acrecer á los de- 
mas ( ). Pero este derecho no tiene efecto cuando el testador lo 
prohíbe expresamente, y cuando uno de los colegatario.s fa- 
ñece después de haber adquirido el derecho al legado, porque 
éste se trasmite á los herederos (3). ^ 

El derecho de acrecer no tiene lugar entre los cmjuncH 
taniim, que son aquellos á quiene.s se ha legado la co- 


ióí ^cíííípo eiílfí. art. 1022. 

2 r. 2 22 ,s. • 

Mackeldey, § ^ 40 . 

90 
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dividiéndola entre ellos, como, por ejemplo: «dejo a rico 
cierta finca ó cosa por partes iguales o nnam.tadpara 
cada «no de ellas,» ó en cualquiera otra proporc.on: cflonnni 

üpmn&T '})(IT¿6S (^)- 

Z Escocia se l,a decidido repetidas veces que cuando e 

ha dejado un legado á dos personas entre as que se ha de 

„ Zro se ha resuelto que tiene lugar cuando los colegata- 
rios son en la cláusula del testamento conjuntos tanto en la 
cosa, como en las i-alabras, según la regla del Derecho Konm 
no, según la cual, en este caso , el que sobrevive tiene derecho 

'' 'iw' ít el nomh-e iel kgatano ó en la descripaon üeU 
cosa le,jmla.-Ui legado podia hacerse eñcaamente empleando 
cualesquiera palabras que iudiearan el animo e miento del tes- 
tador. Un error en el nombre del legatario no viciaba e lega- 
do si en lo demás la designación era suficiente para iden líi- 
caí la persona. De igual modo el error en la descripción de la 
cosa legada, ó la falsedad de la causa inductiva expresada al 
hacer el legado, no lo inTalidaban tampoco (2). Pero si se le ^ 
o-aba una cosa especifica describiéndola en esta forma: «mi 
Sn-tija de diamantes ó mi v£ijilla de China,» y no se encon- 
trara en los efectos del difunto cosa algmna que correspon- 
diera á semejante desGripcion, el leg’ado era nulo. 

m legado queda sin efecto si fallece el legatario dnles qne 
el testador . — una regla general de derecho que el legado 
implica dilectus personm^ y que por tanto es personal al lega- 
tario. A ca usa de l a naturaleza misma de toda donación mofUs 
causa el legado no es eficaz sino á la muerte del testador, y por 
esto necesariamente caduca si fallece antes que éste el lega- 
tario. Como consecuencia de esta regla, es indispensable en 
los casos ordinarios mencionar las personas á quienes se quie- 
re favorecer con el legado, caso de que falte el legatario, 
cuando se desea que por el fallecimiento anterior de éste no 
se pierda el legado, lo cual se hace generalmente mediante 
una cláusula de institución condicional ó de sustitución . 


Legados gjuros y condicionales . — El legatario (li.spondrá. ó 
no de la cosa como propiedad suya, según los términos en que 
se haya hecho el legado, pues puede contener éste condicio- 
nes que modifiquen la naturaleza del derecho y afecten al 
tiempo en que deba verificarse el pago. Sea la que fuere la 
naturaleza del legado, no prrede hacerlo suyo el leg'atario, ni 
trasmitirlo á sirs herederos, si fallece antes del testador. Si el 
legado es puro y no depende de condición alguna su validez, 
adquiere el derecho al leg’ado el legatario, y puede tra.smi- 
tirlo a sus herederos si sobrevive al testador, árru cuando no 
deba pagarse sino al cumplimiento de cierto plazo, antes de 
crrjm vencimiento hrrbiese fallecido el legatario. Cuando el le- 
gado es condicional, y su eficacia depende por tanto de una 
contingencia, si el legatario sobrevive al testador y muere 
antes de que se haya cumplido la condición, no adquiere dere- 
cho al legado. Es una condición que hace al legado contin- 
gente, la de haberse de pagar d espires de cierto acontecimien- 
to que puede no verificarse nunca. Todos los legados para 
cuyo pago no hay plazo serialado, y que no son condicionales, 
deben pagarse inmediatamente después que el heredero naya 
aceptado la herencia. En Derecho Romano, la frase dies cedit¡ 
cuando se aplica á un legado, indica que ha nacido el dere- 

y dies venit que ha llegado el tiempo en que se puede 
exigir el legado (1). 

Los bienes del testador responden, en primer término, por 
las deudas; y si muere insolvente no se deben los legados: bona 
intelliguniur cujusque^ gumdeducto cere alieno swpersunt (2). 

Revocación de los legados . — El testador puede revocar los 
legados expresamente en un testamento ó codicilo, ó tácita- 
mente, disponiendo en otra forma délos bienes legados. El le- 
gado de deuda dejado al deudor se revoca, si éste es después 
compelido á pagar durante la vida del testador. Si este, des- 
pués de haber legado una cosa, la vendiera ó la donara á 
otra persona, por este hecho anula el legado. También se 
anula cuando se traspasa á un segundo legatario en lugar 
¿el primero, y esta revocación surte su efecto aun en el caso 


eum sigiiificat, iucipere debori pecuniani. VaH-ive diem si^nificat, 

{21 0^50 Te la Peti possit.> D. -50, 16, 213. 
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, f iieeer el segundo legatario antes del testador. Si la cosa 
ftída nereciera viviendo el testador, y también después de 
ifmnert pero antes de la entrega, sin culpa del herede- 

p/á¿n descuido del heredero, tendría que responaer de su 
valor (l]- 

W . — DlSRlíGl 10 IN OTi ÉS . 

JEsCaíMio sobre feífwten tai. -Según 

4 n vínf c 26 s. 32, , «cuando el lujo Oue&cei.u y 

He al-untestadV, á quien éste hubiera legado 
L ó —ales no determinables á la muerte de aquel ó antes 
de ella falleciese viviendo el testador y dejaba sucesor que vi 

t enímlLtodeM 

efecto como si la muerte del hijo hubiera aca-rdo 

mente después de la del testador, a ménos „^Hipho des- 
contrario en el testamento.» Según esta ^ 

ceníliente no hereda directamente por derecho propio amod 
r Ltitnoion implícita, sino ,ue el legado P- " 
al legatario difunto, como si hubiera sobrevivido al testadoi, 
«y por tanto puede aquel disponer de la manda por testa 

disposición es una excepción d la regla general — 
K parte de esta regla especial, el Derecho ingles dispone e 
general que, si el legatario no sobrevive al testador, el legado 
caduca, lo cual tiene lugar áim cuando el legado se deje al 
legatario y «á sus albacéas, administradores y cesionarios.» 
Pero, al parecer, cuando el legado se hace «á A d sus herede- 
ros» ó a A ó sus representantes,» la disyuntiva «d» implica 
una sustitución que tiene por fin el impedir que el e^a o 
caduque. 

111. — Derecho escocés. 

Reglas del Derecho escocés respecto d la uálide^ y caduci- 
dad de Ihs legados,— ^rx Escocia se ha consignado repetidas 


% 


( 1 ) 1 . 3 , 20 , 16 . 



veces que cuando se deja un legado, no sólo á un individuo, 
siuo á sus herederos y sucesores, no caduca por la muerte del 


legatario ocurrida con anterioridad á la del testador, sino que 
pasa á sus herederos por derecho propio como leg’atarios ins- 
tituidos condicionalmente. Debemos también notar que el De- 
recho escocés, al jiaso que admite la regla g'eneral en virtud 
de la que un legado á que no han sido llamados los Herederos 
del leg’atario, caduca en el caso de fallecer éste ántes que el 
testador, reconoce al mismo tiempo una sustitución implícita 
en favor de los nietos ó descendientes directos, fundándose en 


el principio de la pa¿er?ia pidas ^ en los leg'ados dejados por un 
padre ¿i su descendiente, y haya ó uo sustitución expresa para 
el caso que faltara aquel, al efecto de que se trasmita el dere- 
cho de éste en el caso de fallecer ántes que el testador. 


CAPÍTULO Vil. 


DE LA SUCESION INTESTADA EN ROMA. 


SUMARIO.=Deflnicioii de la sucesión intestada.— Parentesco.— Vínculo doble j- 
.sencillo.— Sucesión intestada antes de Jnstiniano.— Reglas de las Doce Tablas. 
—Gentiles.— Dureza de estas reglas.- Derecho pretorio.— Co/Iafio bonoyum,— 
Sucesión intestada en tierapode Justiniano.- Reglasgenerales.=/. Dííecnrffeu- 
ícs.— Primera clase.— Representación.— Cuándo heredan sólo los nietos.=J'i'. A.-.'- 
cenduntcs con ó sin colíiíernícs.— Segunda clase.— Ascendientes solos.— Ascen^ 
dientes en concurrencia con hermanos.— Concurrencia también con los hijos da 
hermanos germanos fenecidos.=íTT. Coíaíeraícs.— Sucesión de los colaterales. 
Hermanos germanos.— Sobrinos.— Medio-hermanos. — Llamamiento de los pa- 
rientes más próximos en grado.— Casos especiales de sucesión.— Marido y mujer. 
Hijos naturales.— El Fisco como nlHmm Iteres. 


Definición de la sncesion mtesiada.—Mmve intestado el 
que fallece sin testamento, ó dejando hecho uno que no es vá- 
lido. La ley determina las personas que deben heredar la pro- 
piedad, segum ciertas reglas que dependen del parentesco de 
aquellas con el difunto. 

Pare 7 i¿esco .—'El parentesco entre dos personas procede, ó 
de descender la nna de la otra, lo cual dá lugar al vínculo 
entre ascendientes y descendientes; ó de descender ámbos de 
un antepasado común, lo cual origina el parentesco entre 
colaterales. Todos los parientes consanguíneos son ascendien- 
tes, de.sGendientes ó colaterales. En el parentesco de consan- 
guinidad se distinguen dos líneas, la directa y la colateral. 
Los grados del parentesco directo de consanguinidad se calcu- 
lan contando el número de descendientes ó generaciones. Así, 
el padre y el hijo están en primer grado, el abuelo y el nieto 
en segundo grado. 

Los grados del parentesco de consanguinidad colateral se 
computan de diferente modo en el Derecho civil y en el canú- 
nicoi El Derecho civil cuenta el número de generaciones entre 
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las personas de ámbos lados, partiendo desde el antepasado 
común. Según esta regla, los hermanos están en segundo 
grado, y los primo.s hermanos en cuarto. Pero el Derecho ca- 
nónico cuenta el número de generaciones que hay entre el 
antepasado común y las dos personas, atendiendo á un lado 
solamente, y .si no están igualmente distantes, al lado del que 
lo está más del antecesor comiTu; así, por Derecho canónico, 
los hermanos están en el primer grado, y un tio con su sobri- 
no en el segundo. 

Vinculo doble y micilh.—Ea^ parientes colaterales se dis- 
tinguen según que lo son ó no por doble vinculo. Hay paren- 
tesco de doble vínculo entre los que descienden del mismo pa- 
dre y de la misma madre. Los más próximo-s son hermanos 
germanos. Los de media sangre, ó vínculo sencillo, pueden 
ser consanguíneos ó uterinos; los primeros descienden del mis- 
mo padre, pero no de la misma madre; y los segundos des- 
cienden de la misma madre, pero no del mismo padre. 

Al dictar las reglas de la sucesión, el Derecho Romano no 
toma en cuenta la naturaleza ni el origen ule la propiedad que 
se hereda, y no hace distinción alguna entre lo.s bienes reales 
y pco'sonales ^ los cuales, según el Derecho moderno de suce- 
sión de Inglaterra, se rigen por reglas enteramente distintas. 

La sucesión mtestada antes de J%stÍ7iiano.—^^^\vct la ley 
decemviral, la sncesion ah iniesiaio se basaba en lo. paD'ia po~ 
tesias\ es decir, en la antigua constitución de la familia ro- 
mana. De aquí que hubiera tres órdenes de personas llamadas 

á la sucesión . 

Deglas de las Doce Tablas.— En el primer órden estaban 
los sui heredes-, es decir, los hijos ó nietos que estaban bajo la 
potestad del padre, de cuya sucesión se trataba. Las hijas que 
estaban bajo el poder de aquel sucedí au como los varones y 
en una parte igual, así como los hijos adoptivos, y la mujei 
si estaba Í7V onanu. Los sui heredes se llamaban asi, porque 
pertenecían al difunto mediante la patria potestad. A íalta de 
sui heredes, la sucesión pertenecía á los agnados más próxi- 
mos, los cuales excluían á los más remotos, feon agnados los 
parientes por linea de varón; aquellos que estarían aun someti- 
dos á la pátria potestad si el jefe común existiera. La herma- 
na es agnado del hermano cuando ámbos han nacido del mis- 
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mo padre. Fuera de esto, la ley decemviral no reconocía de- 
reclio de suce.sion á la.s hembras. 

En tercer lug'ar, y á falta de agnados, la suce.sion corres- 
pondía á los gentiles^ qne heredaban conjuntamente. 

Cienliles.—iiegxm Cicerón, los gentiles son lo-s que llevan el 
mismo apellido, como Escipion, Bruto, si descienden de per- 
sonas libres y no de esclavos, y no pasan por adopción á otra 
familia. Si lo hicieran, deben tomar el apellido de la ge^is en 
qne entran, y salir de su propia y nativa gens. Asi, que la 
comunidad de nombre y la pureza de origen sin mezcla de 


sangre esclava , son los caractére.s de la gentilidad roma^ 
na '!). A consecuencia de las revoluciones que experimenta- 
ron las instituciones políticas, los gentiles dejaron de ser lla- 
mados á la sucesión, y fueron preferidos á ellos las personas 
emparentadas por el vínculo de la sangre. 

Dureza de estas reglas . — Gayo ha hecho notar la d?ureza 
de las reglas por que se regia la sucesiou intestada según las 
Doce Tablas. Un hijo que no estaba bajo la patria potestad por 
haberse emancipado ó por otros motivos, no podía suceder, 
porque no estaba dentro de la familia, ni por tanto entre los sui 
heredes. Asimismo, los agnados que sufrían un cambio de 
estado, perdían la agnación, y con ella los derechos á la suce- 
sión. Los agnados hembras, con excepción de las hermanas, 
no podían heredar. Finalmente, los cognados.^ 6 parientes por 
línea femenina, estaban excluidos totalmente; de suerte que 


la madre que no estaba in manu mariti^ no podía herederar 
á sus hijos, ni sus hijos podían heredarla á ella (2). 

Derecho pretorio.— YA. segundo período de la sucesión in- 
testada comprende las innovaciones introducidas por ios pre- 
tores que suavizaron la dureza de la ley decemviral. Estos lla- 
maban á la sucesión, por el medio indirecto de la honorum 
posessiOy á todos los hijos sin distinción, estuviesen emancipa- 
dos ó no, por el edicto unde liberi\ á la mujer que no estaba in 
rnanu y al marido, por el edicto unde dít el uxor; á los agna- 
dos más remotos, aunque estuviesen érnancipados, por el edicto 
unde legitimi; á los cognados, por el edicto U 7 ule cog'naii^ etc. 



(2^) Gayóos’ G.—Giraud, «Dissertation sur la Geutilité Romaine.* 


Collatio ¿oíioí'ím.— Cuando el pretor llamaba á lo.s hijos 
emancipados á la honorum possessio por el edicto unde liheri 
ó contra tabulas^ los oblig’aba á aportar á la herencia toda 
aquella propiedad qne tenían por separado, la cual, á haber 
continuado bajo la patria potestad, habría pertenecido al jefe 
de la familia, para colocarlos así en iguales condiciones que á 

sus hermanos no emancipados. A esto se llamaba collatio bo- 
nm'um. 


El mismo principio se extendió después á la hija, aunque 
no estuviera emancipada, la cual tenia que cargarse en cuen- 
ta la dote que hubiera recibido del jefe de la familia á la ce- 
lebración del matrimonio, al hacer.se la partición entre ella y 
ios demás hijos. IííI Emperador León extendió esta obligación 
k\B. donatio propier amplias (1). Finalmente, .Justiniauo dis- 


puso que todos los hijos sin distinción que sucedían ab intes- 
lato en la propiedad de ascendientes, fuesen obligados á cola- 
cionar todas las cosas que podían imputarse á la legitima en 
cuanto procedía la queja de inoficioso testamento (2). 

Sucesión intestada en tiem 2 )o de Justmia^io.—k pesar de 
todas las reformas introducidas por los edictos de los pretores, 
Justiniano, al fin de su reinado, comprendió la necesidad de 
refundir y simplificar las reglas de la sucesión intestada, y 
estableció un nuevo sistema en el año 543 por la Novela 118, 
ampliada en un punto importante por la 127. 

Según el Derecho de sucesión Romano, no sólo no se hace 
distinción entre lo.s bienes muebles é inmuebles, sino que no 
se toma en cuenta, la primogenitura, ni se da preferencia al- 
guna á los varones sobre las hembras. 


Siendo la consanguinidad la base de la reforma de .ínsti- 
niano, los parientes por tal motivo sucedían ab inlestato. 
Salvo el caso del cónyuge que sobrevivía al que moría intes- 
tado, la afinidad ó parentesco á causa del matrimonio no daba 
derecho alguno á la sucesión (3). No hay diferencia entre 
los agnados y los cognados, y el más próximo en grado de 
cualquiera de estas clases excluía al más remoto de ambas. 
Hay ciertas personas, sin embargo, que, aunque no emparen- 


il t. II, p. 18.— Marezoll, S 218. 

ol Institutes, g 

w) O. ft, 59, 1. 
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tadas por el yinculo de la sangre con el difunto,- tienen im 

derecho de sucesión por motivos especiales. 

El órden en que los parientes suceden al intestaío, según 
las Tróvelas, es el siguiente: 

Reglas generales, la sucesión corresponde a los 
descendientes del difunto; segunda, á falta de descendientes, 
son llamados los más próximos ascendientes; pero si hay her- 
manos é hijos de hermanos que han fallecido, tienen derecho 
á suceder con los ascendientes ; tercera , los medio-hermanos 
consanguíneos ó uterinos vivos, y los hijos de los que hayan 
muerto ántes que aquel de cuya herencia se trata, son ama- 
dos en tercer lugar ; cuarta y última, se comprenden en la 
cuarta clase todos los demás parientes colaterales, sin distin- 
guir si lo son de doble vínculo ó no; pero siempre tomando 
en cuenta la proximidad del grado (1). 

I . — p) escendientes . 

Primera clase,— una persona muere intestada, ^ dejando 
hijos legítimos, todos le suceden por partes iguales sin distin- 
ción de sexo; y si no hay más de un hijo, él hereda todos los 
bienes. El descendiente, cualquiera que sea su sexo, es prefe- 
rido á todos los ascendientes y colaterales. 

Representación, — En la línea directa de descendientes el 
derecho de representación tiene lugar in infiniUm. El efecto 
de esto es que los descendientes de un hijo que ha muerto án- 
tes que el intestado, ocupan el mismo lugar que el padre, y 
tienen derecho á la parte de la sucesión que habría correspon- 
dido á éste. E.ste derecho se admite cuando los descendientes 
de primer grado del intestado concurren con los descendientes 
de cualquier grado de un hijo. Así, los hijos del intestado su- 
ceden por partes iguales per capila¡ mientras que los nietos 
de un hijo difunto suceden solo per stirpes en la parte que su 
padre habría heredado si hubiera vivido. 

Guando sólo heredan los nietos, — También en el caso de 
haber sólo nietos procedentes de diferentes hijos que han 
muerto, aunque todos están en igual grado con. el intestado, 


(1 ) Marezoll, § 203. — Macteldey, 649 á 633. 
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heredan por repre.sentacion; de suerte que, si como derivados 
de diferentes troncos el número de los que proceden de cada 
lino es de.sigiial, la sucesión se divide entre ellos, no gyor ca- 
bezas ó en porciones iguales, sino per stirpes, y, por tanto, 
todos los descendientes de cada hijo no perciben más que lo 
que su padre habría heredado si hubiera vivido (1). Eii Ingla- 
terra se sigue 11 n principio más justo. Si todos los hijos han 
muerto, existiendo sólo nietos, todos suceden, no g)er stirpes 
sino jíJer capiia; esto es, suceden en partes iguales por derecho 
propio y como parientes más próximos. 

f 


n. — A scendientes con ó sin colateraeks 


Segunda clase.— no hubiera descendientes, el padre y la 
madre y los demás ascendientes excluyen de la sucesión á los 
colaterales, la excepción de los hermanos de doble víncu- 
lo y los hijos de los mismos Que hayan muerto, los cuales pue- 
den concurrir con los ascendientes de la manera que vamos á 
explicar (2!. 

Tres casos pueden ocurrir en la sucesión de ascendientes. 
Primero, sucesión de ascendentes solos, sin que haya colate- 
rales de la. categoría exceptuada; segundo, concurrencia de 
ascendientes con hermanos dé doble vínculo; y tercero, con- 
currencia de ascendientes con hermanos de doble vínculo y 
con hijos de hermanos muertos. 

Ascendientes solos. — Primero: cuando hay solo ascendien- 
tes, el padre y la madre heredan en porciones iguales; y si sólo 
sobrevive uno de ellos, éste hereda todos los bienes. No hay 
derecho de representación entre los ascendientes; así que el 
más próximo en grado excluye al más remoto, y, por tanto, 
el padre solo ó la madre sola excluyen á los abuelos. 

Cuando concurren vários ascendientes del mismo grado, 
uno de la línea del padre y otro de la déla madre, la sucesión 
se divide en dos partes iguales, una de las cuales se dá á los 
ascendientes paternos, y la otra á los maternos, per lineas, 


liCj, C, 


áj art, í]*— Dr* Harris^ Justiuian's, Tiist, o, 1, tí. 


332 


auJique el número de individuos fuera en una de ellas menor 
que en la otra, 

Ascenduntes e% concurrencia con /lermanos. —^egimáo: si 
hubiera hermanos de doble víncnlOj son llamados á la suce- 
sión conjuntamente con el padre y la madre ú otros ascen- 
dientes, y la herencia se divide entre ellos in capiia^ es decir, 
seg’im el número de personas. Así, cuando el difunto deja 
padre, madre, un hermano y una hermana, cada uno tiene 
dereclio á una cuarta parte de la sucesión. 

Voet era de parecer que, según la Novela 118, cap. 2, sólo 
el padre y la madre pofüan suceder juntamente con el herma- 
no del intestado, y, por consiguiente, que el hermano excliiia 
al abuelo (1). Se admitió este principio en el Derecho inglés en 
el pleito de Evelyn, fallado por el lord canciller Plardwick en 
1754; pero Domat y otros eminentes Rüraani.stas han recha- 
zado la Opinión de Voet, y afirman que se ha equivocado al 
traducir un párrafo del texto griego de la Novela 118, capí- 
tulo 2, con las palabras: «í¿ autpater aut matcrfueril^» de- 
biendo decir, como lo ha hecho \Yarnlvoeuig, «eísi paier aut 
malcr sint^» .siendo, por tanto, el verdadero sentido de la ley 
que los hermanos sean llamados á la suce.siou juntamente 
con los ascendientes, aunque éstos fueran el padre y la ma- 
dre (2). 


Concnrren ImtiHen coíi los hijos de hermanos germanos 
fenecidos. según la Novela 118, los descendientes de 
un hermano germano muerto no concurriau á la sucesión con 
los ascendientes ó hermanos sobrevivientes, sino que, por el 
contrario, los ascendientes los excluian. Esto .se corrigió en la 
Novela 127, cap. 1, que llamó á dichos hijos á suceder junta- 
mente con los ascendientes y hermanos sobrevivientes, te- 
niendo derecho por representación á la parte que habría cor- 
re.spondido á su padre ó madre si hubieran vivido. 

La cuestión sobre si éstos sobrinos tenían derecho de suce- 
der juntamente con los ascendientes solos, cuando no existían 
hermanos sobrevivieate.s, es muy dudosa y lia dado lug’ar á 
larga coutrovensia. Según la Novela 118, los ascendientes ex- 


t III ií* sec. 1. — Muhlenhruck, Doctrina Pandoctanini, 

. , p. ¿£]. warn., g olO. — Irving, Introduction to Civil Law, i». 99. 


cluian á esto.s sobrinos, y la Novela 127 sólo los llama expre- 
samente cuando los hermanos suceden juntamente con los as- 
cendientes: de donde se infiere que no se admiten en concur- 
rencia sólo con los ascendientes. Esta es la conclusión á que 
ha llegado Cuja.s, y Potliier considera que es la que má.s se 
armoniza con el verdadero sentido de la Novela (1). 



— Coi.ATHií.XL 



iStícesion de los colaterales . — Como i'eg'la general, los co- 
laterales más próximos en grado de parentesco al difunto, 
.son llamados á la vez á la sucesión, y excluyen á aquellos 
que son más remotos. Esta regla tiene sus limitaciones en el 
Dereclio Ixomano k cainsa de la preferencia dada al doble vín- 
culo sobre el sencillo, y por el derecho de representación que 
en la sucesión colateral .se concede á los hijos de los hermanos, 
y no más allá. 

Hermanos germanos . — Si una persona muere sin dejar des- 
cendientes ni ascendientes, sus hermanos germanos suceden 
en los bienes por partes iguales (2;. Pero si dejara hermanos y 
también sobrino.s, hijos de un hermano premuerto, éstos últi- 


mos sucedían juntamente con sus tios en la parte que su pa- 
dre habría heredado si viviera. Entre los colaterales, sin em- 
bargo, como ya hemos dicho, e.ste derecho de representación 
no alcanza más que á los hijos de hermanos. 

Sobrinos. — Si los hermanos del intestado han muerto, v 
solo los sobrinos suceden, se ha cuestionado acerca de cómo 
hade dividirse la herencia. Azo sostiene que debe dividirse Í 7 i 
capiía, y Accursio in slirpes. Vinnio afirma que cuando no 
hay más que sobrinos, no hay derecho de representación, 3% 
por consiguiente, que á cada uno de ellos corresponde una 


parte igual por derecho propio; regla de distribución que es 
la adoptada en Inglaterra (3). 

Medio-hermanos . — A falta de hermanos germanos y de 
hijos de ésto.?, los medio-hermanos suceden, 3"a sean del mis- 


il) Poihicr, Traité des SKOcessions, cap. 2 

(2) N. 118, c. 3. 

[3) _Vinn. Com., lib. 3, tít. 5, p. 539.— Dr. 
p. lOT. 


, 3. 2.— Warn., Instit., p. 2, 150. 
Harria. Justinian’a Inatitutes, 3,2, 4, 


rao padre, ya de la misma madre. Y si alguno de éstos her- 
raanos hubiera muerto dejando hijos, tienen estos el derecho 
de representación, y en su virtud suceden en la parte que ha- 
bría tocado á su padre, si viviera, lo mismo que en el caso de 
los hijos de hermanos germanos (1). 

Lhmanienlú de los parientes más próximos en grado.— 
Todos ios demás parientes del difunto son llamados á la suce- 
sión según su proximidad en grado de parentesco, siendo los 
más cercanos preferidos á los más remotos ; y si hay varios 
en el mismo grado, ya sean de la línea del padre, ya de la de 
la madre, los bienes deben dividirse entre ellos en iguales 
partes, según el número de personas (2). 

Casos especiales de sneesion.—^oit razones especiales, el 
Derecho Romano concede el derecho de sucesión á otras perso- 
nas que no son parientes. 

Marido y j/iw/er.— Cuando uno de los cónyuges fallece sin 
dejar parientes, aquel de ellos que sobreviva, sea el marido ó 
sea la mujer, es llamado á la sucesión por el edicto del pretor 
ícnde vir el uxor, confirmado por las Constituciones impe- 
riales (3]. 

p 

La viuda pobre tenia participación en la sucesión de su 


marido. í?i éste dejaba más de tres descendientes, ia viuda 
tenií) derecho á suceder en concurrencia con ellos, jyer capita: 
y si había sólo tres ó menos descendientes, ó si eran llamados á 
suceder otro.s parientes del marido, tenia derecho á una cuarta 
parte de la herencia. Si tenia hijos del difunto, sólo tenía de- 
recho al usufructo de su porción, y tenia que reservarla para 
dichos hijos; pero en los demás casos adquiría la plena propie- 
y podía disponer de ella como quisiera (4). 

Hijos naturales. —Si un hombre no tenia descendientes ni 


ascendientes legítimos, podia disponer por testamento de toda 
su propiedad en favor de sus hijos naturales; es decir, de los 
tenidos de una concubina, ó en favor de la madre de los mis- 
mos, pero si tenia hijos legítimos, sólo podia dejar una duo- 
décima parte á los hijos naturales y á su madre. Sí el padre 


335 


moría intestado, sin dejar mujer ni descendientes legítimos, 
sus hijos naturales y la madre de ellos podían reclamar dos 
unciíC, ó una sexta parte de la sucesión, y lo demás corres- 
pondía á los herederos legítimos (1). 

Hl Fisco como últimus ¡teres. — A falta de toda clase de he- 
rederos, testamentarios ’^ó legítimos, la sucesión correspondía 
al fisco , con la obligación de pagar las deudas del difunto 
hasta donde alcanzara el valor de la herencia. 



N. 8í>,c. lá, ií 2 y :i, y c. 


lo, — Dtí i’Vcágwc/, t, II, p, 11. 
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CAPÍTULO VIII. 


DF. LA SCCESION IXTESTAU.A KN FRANCIA, 

TNG LA TERRA V ESCOCIA, 


íSUMARIO*=^L Derkcíiq fk.vncks.— No se hace distinción alguna entre los bienes 
muebles y los inmuebles.— Reglas déla sucesión Intestada según el Código Na- 
pokon.=IL Derecho in^glús —Sucesión en los bienes raíces.— Estatuto sobre U 
¿nkeri^mic&.—híL sucesión arranca del adquiren te.— Reglas de la sucesión,— Dis- 
tribución de los bienes personales.— Descendientes y viuda.— Los parientes del 
lado del padre y los por parte de la madre tienen igual derecbo.— El heredero 
legitimo puede suceder en los bienes personales.— Derecho del viudo fi los bie- 
nes personales de la mujer.— Derechos de la viuda.— Derechos del padre*— Dere- 
chos de la madre.— Los hermanos son. preferidos al abvielo.— Los medio-hermanos 
concurren cou los hermanos de doble vine a lo. =111. Derecho escocés. — Suce- 
sión en los bienes raíces.— Descendientes.— Hermanos y sus descendientes.— 
Derechos del padre.— Exclusión de la madre y de sus parientes.— Darecbo de re- 
presentación,— Herederos de los bienes adquiridos*— Distribución de los bienes 
personal es,-^Exch\sÍoñ áe los cognados. — Descendientes.— Derechos del padre y 
de la madre.— Hermanos.— Derechos de los hermanos uterinos, — El padre puedo 
suceder en toda la propiedad personal del hijo.- Colación de bienes por el here- 
dero l 0 gÍtimo.=IV* Derecho español.— Derecho común.— Derecho foral. 


I. — Dereíítio francés. 

1^0 se hace distinción alffnna entre los bienes muebles y los 
inmuebles . moderno Derecho francés no hace distincioji 
entre los bienes muebles y los inmuebles en lo tocante á la 
sucesión; no hay derecho de primog*enituraj ni tienen prefe- 
rencia los varones sobre las hembras; y muchas de las reglas 
son iguales á las del Derecho Romano. 

Reglas de la sucesión intestad,a según el Código NapO" 
león. — Los hijos y demás descendientes de cualquier grado, 
varones ó hembras, excluyen á todos los demás parientes, 
sean ascendientes ó colaterales. 

Si el que ha muerto intestado falleció sin descendientes, de- 
jando padre y madre y hermanos ó descendientes de ellos, una 
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mitad de la herencia pasa á los padres, dividiéndose entre 
ellos por iguales partes, la otra mitad pertenece á los her- 
manos y sus descendientes. sólo uno de los padre sobrevi- 
ve, su porción se limita á una cuarta parte, y las demás per- 
sonas mencionadas heredan las tres cuarta.s partes restantes. 
Si ninguno de los padres sobrevive, los hermanos y sus des- 
cendientes heredan todos los bienes, excluyendo á "los ascen- 
dientes V colaterales. 

Sí el difunto no deja hijos ni hermanos ó descendientes de 
ellos, la suce-sion .se divide en dos partes iguales entre los 
ascendientes de la línea paterna y los de la materna. 

Los pormenores acerca de las reglas de la sucesión intes- 
tada en Francia, pueden v^erse en el Código civil, artículos 745 
■al 755. 

IT. — 1) E R F. C IT o t N n I . É S . 

Rucesion en los bienes í’íííVí.?.— S egún el Derecho inglés y 
escocés, las reglas ele la sucesión en los bienes raíces son cona- 
pletamente diferentes de las que rigen la de los biene.s perso- 
nales. En Inglaterra descent (1) significa el título mediante el 
cual nno adquiere una propiedad territorial como heredero 
legítimo de una persona difunta, y la misma propiedad se 
denomina inheriiance (2). 

Rstatuto sobre la i'nheritance.—Üe.^ww el Estatuto sobre la 
inheritance (art. 3 y 4, Guillermo IV, cap. IDG), que es apli- 
cable á las defunciones ocurridas después del 1.” de Enero 
de 1834, el heredero debe probar que desciende, no del último 
poseedor, sino del adquirente; es decir, de la líltima persona 
que adtpiirió la finca de nn modo que no sea por sucesión 
[descent) ó á consecuencia de una desheredación, partición ó 
enclos?írej que hacen que se suceda en los bienes raíces como 
si se hubieran adquirido por herencia. 

Sucede, sin embargo, con frecuencia, que es incierto el 


(1) Trasmisión por sucesión da los bienes reales, que son casi todos los inmue- 
bles y derechos sobre ellos. (N. del T. ) 

(á) Herencia constituida por bienes fcíi^éís. (N. del T.) 

Es tan fundamenUil en Derecho inglés hi división de ios bienes en reales y ^Jer- 
sonalm^ que lo relativo á los modos de adquirirlos, suceder en ellos, etc., consti- 
tuye en los Tratados de derecho dos sceioiies complotamente distintas. (N. del T,] 
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Primitivo adquirente da la finca, y para obviar esta dificultad 
el Estatuto declara que la última persona que fué dueña de la 
Lrra será considerada como tal adquirente, a menos que se 
nruebe que la habia heredado; y la misma reffla se aplica á 
La uno de los poseedores anteriores en série ascendente. En 
el caso de no e.vistir heredero alguno del adquirente ó de nii 
antecesor considerado como tal, la sucesión se deriva de la 
última persona,que ha estado en posesión de los bienes raíces, 
como si él los hubiera adquirido. No es necesario que baya 
estado eu posesioa real y efectiva el adquirente ó la persona 

considerada como tal (1). * • j. i 

La sucesión arranca del adquirente.— regla en virtud 

de la que en todo caso la sucesión [descent) debe determinar- 
se arrancando del adquirente, aunque nuevamente introduci- 
da por el Estatuto de inlieritance, se funda en^ un principio 
peculiar al Derecho inglés, según el que nadie tiene dere- 
cho á heredar como no sea de la sangre del adquiren e. 
Se atiende al origen de la propiedad territorial y al antepa- 
sado que la adquiriera por uu título distinto del de herencia; 
de suerte que en las fincas que proceden del padre, debían 
suceder los herederos de parte del padre, y en las proceden- 
tes de la madre, los herederos de parte de la misma: qmter- 
na ])a¿ernis^ materna maiernis. Semejante regla no rige en 
Escocia, pues allí la ley no atiende más que al último possee- 
dor de la finca, y determina quién ha de ser el heredero sin 
tomar en cuenta de qué antepasado procede la propiedad (2). 

Para aclarar la regla inglesa, supongamos que Juan, 
muere siendo dueño de una ñuca que heredó de su padre Jor- 
ge, el cual la habia adquirido por un título que no era el de 
herencia; en tal caso, el reclamante deberá probar que es he- 
redero, derivando su derecho de su parentesco con Jorge, el 
padre, y no con Juan, último poseedor. La consecuencia de 
esta regla es, que ningún pariente de Juan de la línea ma- 
terna puede como tal heredar la finca; pero si la finca hu- 
biera venido á Juan de su madre, y se puede probar que ésta 
fué quien primero la adquirió, la sucesión, en tal caso, deberá 


(l) tord St* Leanard- «Practical Traatise on new Statutes relatíB^ Propertyt 

2/^ etV. p, 251. ^ _ T. Q fl ni 

12) Steplien, Gom.on theLawsof Enoland^ 4,^ ed., voU I, p* Hrskj ííi oj v 


.ínan de la 


crando^i'iv iln llamado dotes que la hembra, v 

ma3 0 , peio las hembras, cuando hay varias y heredan nnr 
no haber varones, .suceden todas á la vez ' ^ 

Los descendientes del que ha muerto representan i éste- 

á sT¡iteLso !í"® '¡«'•reqwmlido 


á su aníGCBsor sí IiTibiprn i * 

aaqiiiiente. Asi, después de los descendientes, viene el i.adre 


renda á un hermano, seg-iii, la sección sesta del Estatuto 
A taita de padre, los hermanos y sus desoeudientes“ a 


por su órden con preferencia al abuelo; y los bienes no pasan 

a ningún antecesor más remoto miéntras no se an-oíe if des 
oendenoia del padre. ° 

aufrlíltf "i*" heredero del ad- 

?os snJc á todos sus propios descendientes y á 

fie eUol ft eTdf ■ * ^ ^ fiesoeiidienL 

próximó snf» ^ ** “'smo. y los descendientes de dicho má.s 
ra vZr ? ■ “ después de él, caso de que él falta- 

deba n los ascenrlieutes paternos d.e la personaje quien 

preferil'-T'' d^^^ndientcs, son sieLpre 

i r iciob a los antecesores maternos y sus descendientes. 

sam^T-ri de un adquirente, el pariente de inedia 

dohP. después de un pariente en el mismo grado de 

num descendientes, cuando el antecesor co- 

liembraTt^^’i^ despiies de e.ste antecesor común, cuando es 

. Antes del Estatuto sobre z?i/ier ¿lances, lo.s parientes 


H4Ü 

- media sangre eran totalmente exolindos. Los colaterales 

med a sa «e del último poseedor, que no era primer ad- 
de media arrancando la sucesión del anqnireute 

de aSe^on parientes de doble TÍnciilc, en Tirt.id del princi- 
Itgnn el que en todo caso debe determmai-se la snces.on 

partiendo del ^'j?'’™’*ggndente y en la colateral la 

estí ne'”el varón se prefiere á la de la Hembra: es decir, qne 

“an L llamados antes qne los antecesores de sexo feme- 
ñino’y los suvos, por próximos qne sean, salvo el caso que 
lo= bienes inmuebles procediesen de una hembra. 

Estas ren-las de sucesión las liemos tomado, empleando casi 
las mLi palabras, de Lord St. Leonard, «Tratado Practico 
de los nuevos Estatutos relativos k la propiedad», en el que se 
comparan «las reglas tales como las 

de la nueva Legislación qne esta cimentada en la antena » 
Hecomendamos á nuestros lectores esta obra, que contiene a 
meior exposición que se lia hecho de este difícil asunto (i 
Hav en algunas comarcas de Inglaterra dos modos anóma- 
los de sucesión [gamlUnd y borov.gh enghsli)] pero en o ra 
parte liemos explicado ya la naturaleza de estas costim 

bTGS f2)* 

Disirihicio7h de los Medies personales —Descendientes y 

la distribución de los bienes personales de un 
intestarlo, el Derecho inglés concede la preferencia, como el 
Derecho Romano, á los hijos y demás descendientes, sólo que 
incluyenrlo también á la viuda , si la hubiera y sobreviviera. 

• Al año de la muerte del intestado, sus bienes 2)erso7iales se 
distribuyen de la siguiente manera: uña tercera parte pasa a 
la viuda, y lo restante, por iguales partes, a sus hijos, o 
tos hubieran muerto, á sus representantes, es decir, ásus es 
cen dientes; si no hay hijos ó descendientes de hijos, entonces 
una mitad es para la viuda y la otra mitad pai’a los parlen es 
más próximos en grado y sus representantes; si no hubiera 
viuda, suceden en todo los hijos; sino hubiera viuda ni hijos, 


(H /Vncfifireí yVífíiííe. 2.*' eil., p. 204. 
(2) Véase la p. IGl. 


se distribuye todo entre los parientes más próximos de grado 
igual y sus representantes. Entre los descendientes, los hijos 
representan á sus padres ad iiifinil%m\ pero entre los colate- 
rales no se admite la representación más allá de los hjjo.s de 
los hermanos del intestado. 

Los ])aHentes del lado del padre y los por yy arte d,& la ma- 
dre tienen igual derecho .—Vavñ determinar la proximidad del 
parentesco, con arreglo al Estatuto sobre Dislríbuciones ^ los 
grados de propincuidad se calculan según la computación del 
Derecho Romano, y lo.s parientes del lado de la madre suceden 
como los parientes del lado del padre, si todos son del mismo 
grado . 


El heredxro legüimo puede suceder en los bienes persona- 
les. — El heredero legitimo (1), si es un descendiente, tiene de- 
recho en la distribución de los bienes personales á una parte 
igual á la de los demás hijos, sin que se le tome en cuenta el 
valor de los bienes raíces que haya recibido por sucesión [des- 
ceoit), ó de otra manera, del que ha muerto ab i/itestalo\ pero si 
dicho heredero legitimo hubiera recibido de su padre por ade- 
lantado bienes personales, éstos se le computan al determinar 
su porción. Si uno de los hijos que no sea el primogénito, hu- 
biera recibido en concepto de anticipo bienes personales ó 
reales del padre, esto se considera como una parte de la por- 
ción que corresponda á tal hijo. 

Derecho del viudo á, los bienes personales d,e la mujer . — 
Cuando una mujer casada muere intestada, el viudo tiene de- 
recho á administrar sus bienes personales y á percibí r .sus 
productos y disfrutarlos, ya tenga hijos ó no; pero si el mari- 
do estuviera separado judicialmente de su mujer, los bienes 
personales de ésta pasan á sus próximos parientes, como si 
fuera soltera. De otro lado, si se hubiesen asigmado bienes 
personales á una mujer para su propio uso y el de sus pa- 
rientes próximos después de su fallecimiento, excluyendo ex- 
presamente al marido, como si hubiera de morir aquella sol- 
tera, los próximos parientes déla mujer la suceden con e.xclu- 
sion del cónyuge. 


í'ÁVei' tieredero Uanijido por la ley á la sucesión ele los hierves 


Derechos de ¡a muda.—^n otra parte liemos explicado ya 
los derechos de la viuda á los hieues personales del marido 
que fallece intestado. Seg-un el derecho coniwh^ la mujer m 
tiene derecho á parte alguna de los bienes pjersonales del ma- 
ridOj el cual, según hemos expuesto, puede dejar por testa- 
mento toda su propiedad á un extraüoj pero si falleciera in- 
testado, tiene aii^uella derecho á una paite, según el Estatuto 
de Dislfihuciones , á fnéoos que no se hubiera dejado sin 
efecto este derecho en im contrato celebrado antes de con- 
traer matrimonio. 

Derechos del Cuando el que muere ah mies talo no 

deja viuda ni hijos, .su padre, como más próximo pariente, 
tiene derecho á todos los jyer sonales . Si no dejara hijos, 

pero sí viuda y padre, la propiedad personal se divide por 

mitad entre éstos. 

Derechos de la madre . — Antes del üstatnto de Jacobo II (1, 
c. 1-7 ), si una persona fallecía intestada sin dejar viuda, hijo 
ni padre, sn madre, como más próximo pariente, debía here- 
dar todos .sus bienes personales; pero se estableció por aquel 
Estatuto, sec. 7, que «si después de la muerte del padre talle- 
ciera intestado alguno de sus Jiijos sin dejar viuda ni descen- 
dientes, y viviera su madre, cada uno de ios hermanos y sus 
representantes tendrían derecho á una porción ig'ual á la de 
aquella.» El motivo de esta disposición era que, según el de- 
recho anterior, la madre podía casarse otra vez y trasmitir 
toda su propiedad al segundo marido. 

Si el intestado falleciera sin dejar mujer, ni hijo, ni padre, 
ni hermanos, ni sobrinos, sucede la madre en todos los bienes 
personales. 

Los hermanos son preferidos al ahnelo , — Los hermanos del 
intestado son preferidos á los abuelos, aunque todos ellos son 
parientes en segundo grado. Los abuelos, como parientes más 
próximos, excluyen á los tíos. Los tíos y los sobrinos, como 
parientes que son todos en tercer grado, heredan por iguales 
partes. Si el intestado dejara un hermano y vários hijos de 
un hermano difunto, estos hijos tomarán una mitad de los 
bienes personales, y su tío la otra mitad; pero si los herma- 
nos todos del intestado hubieran muerto dejando hijos, los 
sobrinos heredan todos por derecho propio, p>eT capita. 


Los medio-hermanos conciirren cm lo.s hermanos de doble 
vincalo . — Los medio-hermano.s concurren con igual derecho 
á la sucesión de la propiedad personal del intestado con los 
hermanos de doble vinculo. En este particular el Derecho in- 
glés difiere del Derecho Romano y del escocés. 


Excepción hecha de la viuda, el pai*ente.?c 0 de afinidad no 
da derecho alguno de sucesión con arreglo al Estatuto. 

El Estatuto de disímibuciones respeta, las co.stiinibres de la 


ciudad de Lóndres, de la provincia de York y de otras comar- 
cas, ordenando que se guarden como siempre. Pero aunque la 
costumbre queda en vigor respecto de la sucesión inte.stada, 
cualquiera puede disponer por testamento de todo.s los bienes 
personales habiéndose quitado todas las limitaciones que exis- 
tían de la facultad de testar. 


IIÍ. — Diíriíciio escocés. 


Biícesion en los bienes raiccs . — En la sucesión de los bienes 
raíces en Escocia ab inteisato, el heredero debe derivar su 
descendencia, no del último aclquirente como en Inglaterra, 
sino del último poseedor. Los descendientes son preferidos á 
todos los demás parientes: los varones á las hembras, y el va- 
ron mayor al menor, miéntras que las hembras que están en 
el mismo grado .suceden por igual y se llaman heirs-por- 
iioners . 

Descendientes bienes pasan primero al primogénito y 
á sus descendientes, sean varones ó hembras - después al hijo 
segundo y los suyos, varones ó hembras; y luego á todos los 
demás hijos porórden de edad. A falta de hijos y descendientes 
de ellos suceden las hijas por partes ig’uales, y los descendien- 
tes de cada hija que haya fallecido antes que el muerto ah in- 
testaio toman la parte que habría correspondido á la madre. 
Si no hay descendientes inmediatos, son llamados los nietos, 
y después de ellos los biznietos, y así ad infniUm, heredando 
los varones ántes que las hembras, y el varón de más edad 
antes que el más jó ven. 

Hermanos y sns descendientes .—Oiid^Tí^o no hay descen- 
dientes, heredan los cplaterales, ocupando los hermanos ger- 


manos el primer lugar. Si ei difunto era el hermano mayor, la 
propiedad va al hermano inmediato en edad; pero cuando el 
difunto deja hermanotí de más y de menos edad que él, los bie- 
nes, si son patrimoniales pasan al liermauo inme- 

diatamente más jóveu, y no al de más años, coa arreglo á la 
máxima de que los bienes patrimoniales descienden, y si el di- 
funto fuera el más joven, la sucesión va al hermano más pró- 
ximo en edad á él, Ío cual se considera que es el menor desvio 
posible de la regla general. Si no hubiera iiermanos germa- 
nos, las hermanas germanas suceden por partes iguales, y 
luégo los hermanos consanguíneos, uno después de otro, en 
el mismo órdeu que los hermanos germanos, y á falta de ellos- 
las hermanas consanguíneas por partes iguales. Los herma- 
nos uterinos varones y hembras estáü completamente exclui- 
dos de la sucesión de los bienes raíces. 

DeTCclios del pcbclTc . — Después de los hermanos y sus des- 
cendientes viene, como segundo eu orden, el padre, el cual 
hereda los bienes raíces como más próximo pariente en la lí- 


nea de ascendientes, y después de él sus hermanos y herma- 
nas, por su órden, y luégo el abuelo paterno, y á falta de éste 
sus hermanos y hermanas, y así se continúa ascendiendo 
niiéntras se pueda determinar el parentesco. 

JBxclusion<le la madre y sns parienies . — Según el Derecho 


escocés, la propiedad territorial nunca asciende á la madre ó 
sus parientes, no obstante suceder los hijos á aquella. Ni aun 
la finca de la madre, en posesión de la cual ha entrado su hijo, 
pasa á los parientes que fundan su reclamación en su paren- 
tesco por el lado de la madre. No habiendo herederos en nin- 
guno de los tres órdenes de sucesión, la Corona sucede como 
vXiimus heres. 

Derecho de representación . — En la sucesión de inmuebles 
hay derecho de representación, según el cual, si ha fallecido 
uno que al vivir hubiera heredado, ocupan su lugar los des- 
cendientes por su órden. Así, si un primogénito muriese antes 
de abrírsela sucesión, el nieto, varón ó hembra, hijo de aquel, 
excluía al hijo más jóven. 

Herederos en los bienes adgpdrid>os . — Se hace una distin- 
ción entre Igs bienes en que el difunto ha sucedido como he- 
redero de su padre ó de otro pariente, los cuales se denominan 


en sentido extricto bienes propios [heriéaye] y los adrixúri- 
dos por aquel por conyuest, es decir, no por sucesión, sino por 
compra, donación ú otro título singular. Esta distinción rige 
en el caso de no dejar el difunto descendientes y sí hermanos 
de más edad y más jóvenes que él, ó descendientes de tales 
hermanos, ó dos ó más tios de más y ménos edad que el padre 
del finado ó descendientes de ellos. En semejantes casos, los 
bienes propios ó patx'imouiales [heritage] pasan ó descienden al 
hermano inmediatamente más jóven del difunto, o al hermano- 
inmediatamente más jóven de su padre; pero los bienes adquÁ- 
ridos (conquest) ascienden al hermano ó tio inraediataraente 
mayor. Cuando el difunto es el iiermano menor, y deja dos 



bienes como de otros. 


No se hace esta distinciou en la .sucesión femenina, la cual 
se divide por iguales partes entre las coherederas, hcirs^ 
poriionsrs^ como se llaman eu Escocia. Si se trata de la he- 
rencia de una hembra, el hermano germano excluye á la her- 
mana germana, y el hermano inmediatamente mayor sucede 
en los bienes adquiridos y el iumediatameate menor en los 
patrimoniales. Los bienes (tdquiridos no ascienden más que 
una vez, porque cuando se ha sucedido como heredero en 
ellos, adquieren el carácter de patrimoniales-.^ y eu tal con- 

, cepto, al fallecimiento de aquél descienden en la forma or- 
dinaria. 

Distribución de los bienes personales.—ljoi:^ Stair esplica 
de este modo el Derecho escocés tocante á la sucesión in- 
testada de bienes muebles antes de los cambios introduci- 
dos por el Estatuto 18, Vict., c. 23 (25 de Mayo de 1855]; 
«La sucesión en ios muebles de uno que muere ab intes- 
taío, pertenece á los más próximos parientes agnados de 
doble vínculo del difunto, ya sean varones ó hembras, que 
son los parientes de grado más próximo por parte del padre 
del finado, sin primogenitura ni derecho de representación; 
y, por tanto, aquellos que estén emparentados con el di- 
funto por doble vínculo excluyen á los agnados de un sólo 
vínculo.» 

Exclusión de los cognados. — Aquí debe notarse, y este es 
el rasgo más singular de la Legislación escocesa, que la dis- 
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tiDtriíe del Derecho Romano 3 ^ del iüg’lés {1), que la sucesión 
intestada en los bienes muebles se limitaba á los agnados, 
varones ó hembras, que eran parientes del lado paterno, ex- 
cluyendo completamente á los cognados ó parientes del lado 
materno. Por estraño que parezca, la madre no podia suceder 
á sus propios hijos, y todos los parientes de aquella eran ex- 
cluidos igualmente. Según el Estatuto de 1855, se admitió el 
derecho de representación en la sucesión de los muebles, se 
mejoró verdaderamente la condición del padre y se concedió á 
la madre en ciertos casos derecho á una parte de los bienes 
muebles de sus hijos. Pero con la excepción de las asignacio- 
nes hechas á los hermanos uterinos 3 *' sus descendientes, de 
que trataremos después, todos los parientes que podían fun- 
dar su derecho en el parentesco con la madre del intestado, 
ya fueran ascendientes, ya colaterales, se excluyen todavía 
hoy de la sucesión, j los más próximos parientes llamados á 
la sucesión deben buscarse entre los agnados, varones ó 
hembras, que son parientes del difunto por el lado paterno. 

Las reglas de la sucesión intestada de bienes muebles, se- 
gún el Derecho actual vigente, .son las siguientes: 

Desce'/uHeníes.— Los descendientes más próximos, varones 
y liembras del mismo grado, suceden por partes iguales y tie- 
nen dereclio de representación. Antiguamente no había este 
derecho á la sucesión de bienes muebles; pero se ha dis- 
puesto después que los hijo.s de un próximo pariente que fa- 
lleciera antes que el difunto, ocuparan el lugar de su padre 
en la sucesión con una restricción, según la que «no se admite 
la representación entre los colaterales más allá de los descen- 
dientes de hermanos.» 

Derechos del padre y de la madre. no había descen- 
dientes, los hermanos germanos, varones ó hembras, 3 ^ sus des- 
cendientes, y los hermanos del lado paterno y los su3''03, eran 
ántes llamaáo.s á la herencia con preferencia al padre; pero 
esto se ha modificado por las siguientes disposiciones dictadas 
en favor de los padres: «Cuando nna persona muere intestada 
ántes que su padre y sin dejar descendencia, el padre tendrá 


(l) Nótese í|ue los términos ugnados y coqnados no siírQmcan en elDereclio es- 
coces lo mismo cine en el Komano, (K. ael í.) 


derecho á la mitad de los bienes muebles, con preferencia á 
los hermanos ó sus descendientes que hayan sobrevivido al 
intestado. J)e iguial modo, «cuando el que muera ab inlestalo 
no deje descendientes, ni padre, y sí madre, esta tendrá de- 
recho á una tercera parte de los bienes muebles, con preferen- 
cia á los hermanos ó sus descerní lentes, ó cualesquiera otros 
próximos parientes del intestado.» 

IIerma%os\ — Cuaudo el intestado fallece sin dejar sucesión, 
y sus padres han muerto antes que él, sus hermanos g’ermauos 
y sus descendientes suceden en todos los bienes personales; y á 
falta de ellos, .son llamados los lierniaiios del lado paterno v 
sus descendientes, pues el doble vinculo es preferido todavía 
en Escocia á la media sangre, á pesar de regir nna regla di- 
ferente eii Inglaterra. 

Derechos de los hermanos nlerinos—LloomAo á los herma- 
nos uterinos, que en unión de todos los ¡Dari entes por la ma- 
dre estaban enteramente excluidos de la sucesiou en los bienes 
muebles, así como de la de \os patrimoniales se ha estableci- 
do la siguiente i'egla: «Cuando uno muere ab iniesialo sin de- 
jar descendientes, ni padres, ni hermanos germanos ó consan- 
guíneos, ni descendientes de ellos, pero sí hermanos uterinos, 
ya solos, ya con descendientes de otros hermanos uterinos, 
tendrán derecho á una mitad de los bienes muebles. Como ya 
hemos dicho en otra parte, todos los parientes por parte de la 

madre, aparte de esta sola excepción, están excluidos de la 
sucesión ( 1 ). 

D 1 2 )adre píwde suceder en toda la propiedad personal del 
hijo. Cuando el finado no dejaba descendientes, ni hermanos 
ó descendientes de ellos, el padre, ántes del Estatuto (18 Vic- 
toria, c. 23}, tenia derecho á todos los bienes muebles como 
más próximo ascendiente; derecho que ha quedado intacto, 
pues no ha sido modificado por las disposiciones del Estatuto, 
el cual, por otra parte, no habiendo descendientes, da al padre 


(1) Decía Lord TCecper WilliaTns Ljiie «las imperrecciones antijTuas son ménos 
peligrosas que loa Qn.aayos nuevos.* Pero no deljo exaprerarse esta doctrina, y no es 
fácil explicar cómo la injusta exclusión de los parientes por el lado do la madre 
de la sucesión áb intestato lin sido por tanto tiempo un liorron del Derecho esco- 
cés. La distinción entre agnados y cognados dehia desaparecer, asimilando asi 
«1 Derecho escocés al de Inglaterra. 
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xmii mitad de ios bienes muebles del difunto con preferencia á 

los hermanos ó sus deseen dientes- 

Colacion de bienes por el heredero legüirno [heir-at-Iam].— 
Cuando el intestado deja sólo un hijo, él es á la vez heredero y 
albacea (1) y no está obligado á la colación. Pero todo heredero 
que es uno de los próximos parientes, ya sea descendiente ó co- 
lateral, está obligado á traer á colación los inmuebles de que 
es sucesor antes de reclamar su parte en los mueblesj y cuando 
lo hace así, se forma una masa con todos los bienes y se divi- 
den por iguales partes entre todos los próximos parientes. Se 
introdujo esta regla para que el heredero no fuera nunca de 
peor condición que los próximos parientes. Si una persona, 
que á haber sobrevivido al intestado hubiera sido su heredero, 
muriera ánte.s que él, el hijo de éste, como heredero del intes- 
tado, tendrá derecho á colacionar los bienes reales, al efecto 
de pedir para sí la parte de bienes muebles que habría podido 
reclamar su padre, verificando la colación, si hubiera sobre- 
vivido al inteístado. 

J%s relióla y hgitirna.—ksm<:¡^% el marido dispone en ab- 
.soluto durante su vida de los bienes comunes del matrimonio,, 
á su muerte parte de aquellos pertenece á la viuda, jtíre re- 
licta, y otra parte, llamada legítima, á los hijos; y si bien es- 
tos derechos pueden renunciarse, no pueden quedar ineficaces 
por el testamento del marido. Si el marido deja viuda, y no 
hijos, una mitad de los bienes personales pasa á la viuda, y de 
la otra mitad, como perteneciente al marido, puede éste dis- 
poner por testamento, y pasa á su más próximo pariente si 
falleciera intestado. Cuando el marido deja uno ó más hijos, 
pero no viuda, tienen aquellos derecho á la mitad como legi- 
tima, y la otra mitad, que es del padre, pasa también á los hi- 
jos, si aquel no ha dispuesto otra cosa por testamento. Si deja 
viuda é hijos, aquella tiene derecho á una tercera parte, jure 
relicta\ otra pasa á los hijos, en concepto de legítima, y de la 
restante puede disponer el marido. 

Si una mujer casada fallece intestada en Escocia, dejando 
propiedad personal separada, que no ha entrado en la comu- 


ID Es decir, heredero do los bienes inmuebles y albacea {eíceciUor] que entra 
en posesión délos muebles para darlos el destino debido. [jSI. del T.) 


nidad de bienes y está excluida del jiís rnarili, no sucede en 
ella el marido sobreviviente, sino sus hijos si los tuviera, ó los 
más próximos parientes. 

IV. — Deheoito español. 

Derecho común . — Son herederos legítimos ó ab iniestatoi 
1.®, los descendientes, existiendo respecto de ellos el derecho 
de representación; 2.*^, los ascendientes, escl oyendo el más 
cercano al más remoto, y sucediendo por líneas cuando los 
hay del mismo grado; 3.", los colaterales liasta el cuarto gra- 
do inclusive, siendo preferido el más próximo, y heredando 
todos por igual cuando hay varios del mismo grado, salvas 
algunas excepciones que tiene esta regla general; 4.", los hi- 
jos naturales en la sucesión del padre; 5.", el cónyuge que so- 
brevive; G.", los colaterales, desde el quinto hasta el décimo 
grado inclusive; y 7.”, el Estado. 

Derecho f oral . — Se llama siempre en primer término á los 
descendientes, consignándose el derecho de representación. 
La de Cataluña llama á los hermanos germanos con los ascen- 
dientes; las de Aragón y Navarra antejjonen la línea colateral 
á la de los ascendientes en ciertos bienes, conforme al princi- 
pio: los propios no s%ibe%, igual al de la regla de la antigua 
jurisprudencia francesa: propes ne rernonlent pas-, en Vizcaya 
se llama á los ascendientes de la línea de donde proceden los 
bienes raíces, 4 falta de descendientes. 

En cuanto á los colaterales, en Catalnña heredan hasta lo.s 
del décimo grado, en la forma romana; en Aragón rige la re- 
gla: paterna paternis, materna maíernis, en los bienes here- 
ditarios, y en los adquiridos hereda el pariente más próximo; 
en Navarra hereda el primogénito la porción del hermano 
menor muerto; y en la legislación de este país, así como en la 
de Vizcaya, rige el priacipio de ironcalidad . 
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PARTE OÜINTA 


ACCIONES Y PROCEDIMIENTO CIVIL. 


CAPÍTULO PRIMERO. 


DE LOS MAGISTRADOS Y JUECES 


EN LAS CAUSAS CIVILES* 


SUiMARIO.— Jarisdiccioii,— Compotencia.=^^t3Cfí!ií>/í. Süterna judicial du- 

íwite la Eepública . — Jueces de causas civiles.— Jurisdicción del pretor,— Proce- 
dimiento Facultarles delÍRr?ií.r. — Facultades del arbitcr.— Recupera £o- 

Tribunal ccnturaviraL— Peculiaridades del sistema jiuUciaL— Italia y las 
provine Lcis,=-S'ccí;if»i segunda: Síslema Judicial del /díjhií'/o, — N uevas institu- 
ciones judiciales. — Facultades del Emperador.— Prefectos pretor ianos. — ^Preíecto 
déla ciudad*— Italia y las provincias,— jj^feít/ifiL—Camblos vorlíicados 
por Constantino, 


Jnrisdiccion.—Lh jurisdicción es el poder que el Estado 
confiere á un mag-istrado ú juez para conocer y decidir ciertas 
cuestiones en conformidad con el Derecho, y llevar á efecto 
los fallos que dicte. Entre los Romanos la jurisdicción se divi- 
día en voluntaria y contenciosa. La primera se ejercía en 
aquellos asuntos que no consentían oposición; la segunda se 
referia á cuestiones controvertibles que exigían un debate ju- 
dicial. 

Por la jurisdicción civil se deciden las cuestiones de derecho 
privado, y por la criminal se juzgan y se castigan los deli- 


tos. La jiiri-srlíccion es suprema cuando no cabe apelar de ella 
á nn tribunal superior. 

La jiiri.sdiccion es propia ó delegada. La propia es aquella 
que pertenece á un magistrado en TÍrtud de su cargo; la de- 
legada es la que trasmite el magistrado á otro que funciona 
bajo su autoridad, A veces, mediante una comisión especial, se 
delega la jurisdicción en una persona para que entienda en 
una causa dada, terminando aquella una vez dictada la sen- 
tencia. 

Cuando se conferia la jurisdicción a un magistrado Roma- 
no, adquiria toda.s las facultades necesarias para su desempe- 
ño. En derecho criminal, era el imperium onernm el poder de 
castigar á los delincuentes; el imperium miwium era el poder 
de llevar á cabo las sentencias 6 fallos civiles (1). 

Competencia competencia de un tribunal debe distin- 
guirse de la jurisdicción en general. Aquel término significa 
el dereclio que tiene un tribunal para ejercer en un caso par- 
ticular la jurisdicción que le corresponde. Desde los tiempos 
más antiguos ha sido una regla consagrada que el deman- 
dante debía ejercitar su acción ante el tribunal del domicilio 
del demandado; actor seqniiur forum rei. Priraítivamente 
este principio regia en todos los casos, ya fuesen las acciones 
reales, ya personales (2). Una Constitución imperial declaró 
después que la acción real debía ejercitarse contra el poseedor 
en el territorio en donde estuviera situada la cosa en litigio: 
raiione rei sitm (3). En tiempo de Justiuiano, se seguía 
esta regla en las acciones para revindicar la propiedad; pero 
\B,peíitio kereditas se incoaba ante el tribunal del domicilio 
del demandado, porque ésta se refería más bien á un derecho 
abstracto que á las cosas en que consistía la sucesión. Con arre- 
glo á una Constitución del mismo Emperador, los autores de 
un delito debían ser procesados en donde se hubiera come- 
tido el acto criminal, y todos los obligados á consecuencia 

de un contrato en el lugar en donde se hubiera celebrado 
éste (4) . 


(1) D. 2, 1,2 y 3. 

(21 Bi Fr&sqttat, t. 11, p. 401. 

(3 C.3, 

(1) ÍÑ. 69, c. i.— Z)e Frssquet, t. H, p, 519. 



Sección I, — Sistema judicial durante la República. 


Jueces de causas civiles- — Entre los Romanos, la potestad 
•de entender en las causas civiles pertenecía al principio á los 
Reyes, y después de la expulsión de éstos á los cónsules. Luégo 
correspondió al pretor, y en ciertos casos á los ediles enrules 

y plebeyos, los cuales estaban encargados de la policía dentro 
de la ciudad (1), 

Jurisdicción d^el pretor . — El pretor, que era el magistrado 
inmediato en dignidad á los cónsules, se elegía aimahiiente 
por los comit’ia ceniuriata. Su principal obligación era la de 
funcionar como juez supremo en los tribunales civiles de Ro- 
ma, y era asistido ó asesorado en determinadas cuestiones de 
derecho por nn consejo de jurisconsultos. Al principio [387 de 
Roma), no había más que un pretor; pero en el año 508 se 
nombró otro, á quien se dió la facultad de resolver todas las 
cuestione-s referentes á los extranjeros (2). 

Después de la conquista de Sicilia, de Cerdeña y de España, 
se crearon nuevos pretores para administrar justicia en e.stas 
provincias. Para juzgar ciertos crímenes se establecieron tri- 
bunales permanentes, que eran generalmente presididos por 
un pretor (3). Llegó á ser costumbre que estos znagistrados 
quedasen en Roma desempeñando su cargo durante un año, 
después del cual iban á las provincias, en donde adniinistra- 
ban justicia en calidad de pro -pretores, determinándose por 
suerte el país en donde había de ir cada cual. El primero de 
entre ellos fué siempre el prmíor urdanus. Desempeñaba las 
funcione.? de los cónsules durante la ausencia de éstos, y las 
suyas propias se consideraban tan importantes, que no se 
le permitía salir de Roma por más de diez dias. 

El pretor administraba justicia eii el comitium, vestía una 
toga bordada de purpura, se sentaba en una silla curul é iba 
acompañado de lictores. Ulpiano nos dice que sus asesores en 
Roma eran diez: cinco senadores y cinco del órden eciies- 


(1 Ortolan, /«siííKíe,?. S I§4E). 
2) D. I. 2, 53, 27. 

Í3; Ib id., íj 32. 
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tre (1) llamEba con frecuencia jueces á estos asesores^ 

Tiero ellos no dictaban las sentencias, las cuales se extendían 

por e==crito en nombre del pretor, previa consulta de aquellos. 
Laiifort es de parecer que eran lo mismo que los decemviH 
lilibus jíiclicdiuliSy que tantas veces mencionan lob antiguos 

autores (2]. _ 

_pTocsdii)ii&'iiio 171 j'iiyc .' — -Según el sií^tema judicial vigente 

durante mucho tiempo en Roma, era deber del pietoi, o de 
otro magistrado de los que ejercían la jurisdicción civil, en- 
tender en las cuestiones de derecho j y todo lo que se hacia 
ante él se decía que se había hecho i7t jti7 6 > Cuando el ma- 
gistrado conocía á la vez del derecho y del hecho, fallando él 
mismo la causa, el juicio se llamaba extraordinario. Pero en 
la gran mayoría de los casos, y particularmente cuando las 
partes no estaban de acuerdo respecto de los hecho.s, era cos- 
tumbre que el magistrado no hiciera más que . fijar el punto de 
derecho sobre que versaba el litigio, y que luego remitiese á 
un delegado con autoridad para entender en el pleito el averi- 
guar los hechos y el dictar la sentencia según el resultado de 

la investigación. 

Había tres clases dejnece.s delegados, llamados respectiva- 
mente arhUe't' y recnperatorcs . 

Facilitad del jadea} .—K\ jiulex no era un magistrado con 
jurisdicción: era un ciudadano particular investido por el 
magistrado con una comisión judicial para uua causa deter- 
minada y sólo para ella (3). Antiguamente era elegido de en- 
tre los senadores, y más tarde de la lista oficial de Xc^^judices 
selecti^ que se componía de personas cuyas circuiLS tan cías va- 
riaban según los tiempo.?. En el reinado de Augusto, el nú- 
mero de lo.s judices era de unos 4.000, y desde entónces el 
albimi jiidicmti qomprendió toda las personas con capacidad 
para ser jiulices tanto en las causas civiles como en las cri- 
minales. 

Cuando la causa no era de aquellas cuya determinación to- 
caba áilos centumviros ó al mismo pretor, éste enviaba las- 
partes á un JiuleXi que ellas mismas debían escoger en la lista 


(1) Ulpiíin., L la 

(2} Beaufort, Rip. Rúm.. t. lí, p. 35. 
l'J) Oriol £tn, insí ¿ítíiifs, t. I, p. 147. 


oficial; SI no había acuerdo, el pretor proponía \m j lulex 6 dia- 
ponia que se .sacara á la suerte. Arabas partes tenían derecho 
á leciisai jíidex nombrado por el magistrado; j^ero no sa- 
bemos exactamente en qué forma y dentro de qué límite.? se 
ejercía este derecho [IJ. 

Como las funciones (küjudex eran pública.?, no podía excii- 
saise r>iiio por los motivos consignados en la ley. Después de 
prestar juramento de desempeñar fielmente sus obligaciones, 
recibía del pretor una fórmula, que contenia un resómen de 
todos los puntos objeto del litigio, á los cuales tenia que su- 
jetarse; admitía la demanda ó la rechazaba pura y sencilla- 
mente, sin que tuviera la facultad de modificarla. Seria un er- 
lor el creer que el cargo de jiidex se limitaba sencillamente 
a cuestiones de hedió. Se le exigua, no solo que investigara los 
hechos, sino qne sentenciara; y al hacer esto se mezclaban las 
cuestiones de derecho en el asunto más o menos según la ex- 
tensión de las facultades que se le habían conferido. Por este 
motivo, se le autorizaba para consultar á uno o más juriscon- 
sultos, para asesorarse en puntos difíciles, y si la cuestión le 
parecía tan difícil que no podía decidirla, tenia la facultad de 
abstenerse de fallar, declarando bajo juramento vm li- 

(fiieTe ( 2 ). 

Facultades del arbiée7\~B.d\:>[B. dos clase.? de árbitros; los 
que las mismas parte.? nombraban extrajudicialmente me- 
diante un acto de remisión ó sumisión, y los que el pretor 

nombraba en un proceso judicial. Solo de estos últimos varaos 
á ocuparnos aquí. 

El a7'hite/t\ lo mismo que el Judex, podía entender y fallar 
todos los pleitos ordinarios, y recibía del pretor una fórmula, 
que le facultaba para dictar sentencia ex (Bfjuo et bono. He ha 
discutido .sobre la diferencia entre los deberes de un arbiter y 
los de un j uez, mas la definición de Festus parece re.solver estas 
dudas: ai'bitev cst cjui lotius tqí ai'biiviufii liabet et potesta- 
ím (3). Toda la diferencia entre uno y otro está en la fórmula 
y sus consecuencias; así es que el a^'híter en sustaucía era un 


¡si 


Oitolan^ t* ITI, p, 4i8, — i9tí t. IK p. ^í)[? 

ÍJ% Frenqmí, t. II, p, 416. 

Festus, V, A}^biiet\ 



jid&x con facultades más extensas, 3^ podía, como el judex^ 

pedir consejo á asesores. 

Recimratores.-k^^ríik^ del ^ex y del arHter, había 
otro.s llamados recu-pemiores, á quienes el pretor acostumbra- 
ba á remitir cierta clase de pleitos para que enteudieian en 
ellos y los fallaran. Esta in-stituciou está envuelta en cierta 
oscuridad. Beaufort es de parecer que cuando el pretor nom- 
braba á una persona para conocer y fallar una causa, se lla- 
maba jiidex\ pero cuando para un mismo pleito se nombraban 
tres ó más per.sonas, se llamaban TecupcTdioo'&s (1). Zimmein 
ha adoptado esta opinión, y añade que estos podían escog-erse 
de entre todos los cimdadanos, y que no era necesario tomar- 
los de la lista de los jiulices sdecti, y además que sólo eran 
llamados á entender en aquellos asuntos que exigían ser des- 
pachados en breve. El número de recíípcTdloTes nombrados 
para cada caso era generalmente el de tres ó cinco, y cuando 
liahia entre ellos divergencia decidía la mayoría (2)-^ 

Tribunal centimiDiral—l^o^ centumviros constituían un 
tribunal permanente, compuesto de individuos elegidos anual- 
mente por cada tribu, y al que pertenecían los decemviros. En 
el año 512 de Roma, cuando había treinta y cinco tribus, como 
cada una nombraba tre.s individuos para el tribunal centum- 
viral, el número total de ellos era 105: posteriormente, en 
tiempo de Plinio el Joven, llegaron á ser unos 180. 

El pretor presidia este tt’ibunal. Se dividía en cuatro seccio- 
nes, las cuales, durante la República, eran presididas por los 
antiguos cne.stores, y después de Aug'usto por los deceniDÍri 
liíihus jíidica^idis. Estas secciones funcionaban separadamen- 
te, pero á veces se reunían para constituir un sólo tribunal y 
entender en eue.stiones de gran importancia. Se ponía una 
lanza, símbolo del dominio quiritario, á la entrada del local 


donde se reunían los centumviros. 

Este tribunal no tenia lo que los Romanos llamaban juris- 
dicción. Toáoslos procedimientos jure se verificaban, en 
primera instancia, ante el pretor lí otro magistrado que remi- 
tía el caso á lo.s centumviros para que entendieran en él y 


% 


(1) Beaufort, lib. Y, e. 2, 

Zimmeni, Traiié des'ActíOíis, traOiicido del aloman, por M* Etioiiae, 1S13, 
l)art, 11 j c. L ^ Íí'. — i)c Fr^squci^ t. ÍI, p* 31)9, 
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sentenciaran, si era de su competencia (1). Por un párrafo de 
Cicerón sabemos que los centumviros eran competentes para 
entender en las cuestiones del s¿a¿us¡ de propiedad Romana y 
de sucesión, abarcando así un círculo vasto de asuntos, l<j 
cual daba granelísima importancia á este tribunal í'2). 

La fecba déla institución de los centumviros es incierta. 
Como otros célebres jurisconsultos, Plinio el.lóven, según dice 
en sus cartas, solia abogar ante este tribunal. Se supone que 
subsistió hasta el fin del Imperio en Occidente, iiero había 
desaparecido antes del tiempo de .lustiniano (3). 

Peculiaridades del sistema judicial. — Por este rápido bos- 
quejo del sistema judicial de Roma durante la República, ve- 
mos que adolecía de grandes defectos. Los magistrados supe- 
riores se cambiaban anualmente, y las funciones de carácter 
político se mezclaban con has judiciales. No era necesario que 
fueran jurisconsultos de profesión , y la misma observación 
alcanza á los fimeionarios subordinados, como los jueces y los 
centumviros, á quienes se confiaban causas civiles con la fa- 
cultad de entender en ellas y fallarlas. No había entónces en 
Roma una clase parecida á los jueces de Inglaterra, que son 
nombrados por la Corona, tienen sus cargos ad vítam aut 
culpam., y están educados para ser intérpretes de la ley, ha- 
ciendo de esto la ocupación de toda su vida. Había una cosa, 
sin embargo, qne contribuía al éxito del sistema Romano, que 
era la institución de los asesores, que se escogían de entre los 
jurisconsultos más notables. Al principio los mag'istrados te- 
nían la facultad de escog’erlos líbrementej pero bajo el Impe- 
rio adquirieron el carácter de funcionarios asalariadlos. Los 
asesores en ningún tiempo tuvieron más que voz consultiva 
en los asuntos judiciales, y los magistrados no estaban obli- 
gados á conformarse con su parecer; pero no puede dudarse 
de que sus opiniones ejercieron el más poderoso influjo en las 
sentencias dictadas por aquellos (4). 

Italia y las provincias que la Italia fué someti- 
da á la supremacía Romana, la, jurisdicción de cada ciudad 


(1) I>f Frmqmt^ t- M, p. 393 ¡1395* 

(2) Cicero, D& Gimíor., i, 38, 

(3) Maynz,g3B* 

14J ÍDobre los asesores, véase D. I, 22* 


cou sw territorio pasó á manos de los magistrados locales. Se 
administraba justicia como en Roma. Kn las proTincip el go- 
bernador desempeñaba las funciones del pretor, constituyendo 
su tribunal en ciertos dias y en determinados puntos de su 
territorio, y sentenciaba los pleitos, ya directamente, ya re- 
mitiéndolo-s á un Jiicles) ó á los o^ecuper alores. El tribunal se 
llamaba conventns. Los gobernadores se acompañaban de 
asesores, y eran auxiliados por los le^alíj (lue ellos mismos 
escogían ó que nombraba el Senado. 

Sección II. — Sistema judicial del Imperio. 

J^'iiC'cas instiiuciones judiciales . — E.stablecido el Imperio, 
los cónsules conservaron algunas facultades judiciales basta 
el siglo cuarto. La jurisdicción del pretor duró más tiempo. 
Be nombraban pretores para entender en cuestiones relativas 
á fideicomisos, tutela y fisco, variando considerablemente el 
número de estos magistrados según las épocas. Augusto le fijó 
en doce: Tiberio le elevó basta diez y seis; y Poraponio dice 
que en su tiempo los mag'istrados que administraban justicia 
en Roma eran diez y ocho pretores, además de dos cónsules, 
seis ediles y diez tribuno.s del pueblo (1). 

Al advenimiento de Augusto tuvieron lug’ar algunos cam- 
bios importantes en las instituciones judiciales de Roma, y 
nacieron nuevas jurisdicion es bajo el Gobierno imperial. 

FacvJiades del Brtvi^erador.—^X mismo Emperador era el 
supremo juez entre los magistrados, y sentenciaba los pleitos, 
unas veces en primera instancia y otras en apelación. Cuando 
el mismo Emperador administraba justicia, era asistido por 
im Consejo, el cual se componía, en tiempo de Augusto, de 
dos cónsules, un magistrado de cada una de las distintas ca- 
tegorías que babia, y quince senadores. 

Prefectos pretoriauos. — >Siguiendo en dignidad al Empera- 
dor, venían los prefectos pretorianos. Al x)ríncipio sus obliga- 
ciones eran puramente militares; pero después desempeñaron 
las funciones judiciales más importantes. Be estableció su ju- 
xisdiecion en el reinado de Alejandro Severo. Durante algún 


(6) D. 1,2, 31. 
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tiempo, sus fallo.s podían ser revisados en apelación por el 
Emperador; pero después se consideraron defiuitivo.s, con la 
sola condición de que debían dirigúrse en forma de una súpli- 
ca al príncipe. Los prefectos pretorianos se escogían al prin- 
cipio del órdeii ecue-stre y despue.s entre los senadores. 

Prefecto d,e la ciudad.— '\j& jurisdicción del Emperador y 
de los prefectos pretorianos se extendía á todo el Imperio. En 
el reinado de Augusto el prefecto de la ciudad era un funcio- 
nario judicial permanente, cu 3 ’a juri.sdiccion se fué extendien- 
do gradualmente lia.sta llegar á entender en las ai)elaGÍones 
de las sentencias de los pretores. En tiempo de Alejandro Be- 
vero babia diez y ocho pretores; en el reinado de ^Alentiiüano 
no babia más que tres. Finalmente, se privó poco á poco á 
estos autig'uos magistrados republicanos de todas sus impor- 
tantes funciones judiciales, y se fueron confiriendo al prefecto 
de la ciudad y al prefecto pretoriano, liasta que los pretores, 
que antes estaban cási á la misma altura que los cónsules, se 
vieron reducidos cási tan sólo al cuidado insignificante de la 

¡ 3 ) 

policía de lo.s juegos públicos (Ij, 

Italia y las yjromncias . — Fuera de Roma, en Italia y en las 
provincias la jurisdicción continuaba durante el Imperio divi- 
dida entre los magistrados locales y ios g’obern adores. Pero 
la competencia de aquellos, que áñtes era ilimitada, .se cir- 
cunscribió cle.spnes á los pleitos cuyo interés no pasaban de 
quince mil sestercios (sobre doce mil quinientos reales), y los 
gobernadores absorbían, en gran parte, su jurisdicción cri- 
minal, 

Judices pedanei. — Los judices pedanei eran nombrados por 
el gobernador de una provincia para entender en asuntos de 
poca importancia. Los que por este motivo eran de su compe- 
tencia, los resolvían por sí en concepto de jueces permanen- 
tes; pero podía apelarse de sus fallos al gobernador. Be ha su- 
puesto que se daba el titulo de ped,.aneus á éstos jueces, (¡ui 
negoiia kumiliora discepiant, porque estaban al pié ó termi- 
nación de la escala judicial (2). 

GamMos aerificados por Constaniino.—^KY^ aminorar la 


(11 Mayaz, § 50 á 53. 

(2) C. 3, 3, 5. Constitución de Juliarjo.— ne.í’rdsguei, t. II, p. 423. 
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iufiiiencía de los prefectos pretorianos, cuyo poder á veces in- 
fundía recelos al Emperador. Constantino les privó de sus 
prerogativas militares, limitando sus funciones a asuntos pu- 
ramente civiles y políticos, y al mismo tiempo que se aumen- 
tó su número hasta cuatro, se tuvo cuidado de que no ejercie- 
ran su cargo por más de un año. El Imperio se dividió en 
cuatro prefecturas: Oriente, Iliria, Italia, que comprendía la 
Sicilia, Cedeña y Africa, y las Gallas, en la que se incluían 
España é Inglaterra. Cada uno de estos cuatro departamentos 
estaba á cargo de un prefecto preíoriano, que funcionaba como 
juez supremo casi siempre en última instancia en los pleitos 

incoados en su propia prefectura. 

Por bajo del prefecto había mcarii investidos de facultades 
judiciales, que estaban al frente de las diócesis, cada una de 
las que comprendía muchas provincias, y cada una de estas 

tenia su capital. 

Por último, en las provincias de que se componía la dióce- 
sis, el gobernador, llamado prenses ó rector^ era juez ordina- 
rio y entendía, unas veces en primera instancia, y otras en 
segunda, pues á él se apelaba de los magistrados municipales 
y de otros jueces inferiores, tales como los jvdices pedanei y 
los defensores civilatimi (1). 

En im principio, los defensores cwiiaHni tenían jurisdic- 
ción en los pleitos civiles que no excedían de 50 solidi^ y des- 
de .Instiniano de 300, y tenían también la facultad de juzgar 
pequeños delitos ó faltas (2). 


(1) B 0 aufort, 1. 1, p. 41S-419,— Maynz, t* J, p. 148* 

(2) Dq Fruqmí,, t* H, p* oH.— B1 Dr* CQlquohouii dice qoo Gonstaiitino dismi- 
nuyó el peso del cittmts, y lo llamó soliüus. El valor del ^úlukxs 6 cmrms dersiglo 
de Justüiiano, era de unos sesenta reales, — Hummary oí Román Civil Law, t* III,, 
p* 154, 5* 
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MODO DE PROCEDER EN LAS CAUSAS CIVILES. 


SUMAílíO*=ProcedÍmiento civíl.=/ít'¿/íS£ttí¿íoííí;s* — Citación auto el juez.^ — Proce- 
dimiento en el tY[hani\l^=S h tema formifJ ario. — Partes de la fórmula.— Citación 
y procedÍQiiento*=Proccd¿ínfí3n¿o ea-lraordinario d^,^pues d& lywd&úiano.—Cíín- 
cioii y procedimiento* 


Procedimiento civiL — Entre los Romanos, la historia del 
procedimiento civil se divide en tres períodos, á que pertene- 
cen sucesivamente: 1." el sistema de las iefs acliones; 2.'* el 
formulario; 3." el sistema de procedimiento extraordinario: 
j tidicia eo)tTaor diñaría . 


I 
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LEGTS AGTIONKS. 

Legis Antiguamente un proceso sólo podía in- 

coarse mediante ciertas fórmnlas sacramentales, llamadas le- 
gis actiones<, probablemente porque se adaptaban extricta- 
mente á las mismas leyes, y el variarlas importaba el vicio 
de nulidad. Según Gayo, estas acciones legítimas eran cin- 
co: !."■ actiú sacramenli; 2.^ Jícdicis poslnlalio; 3/‘ condiclio-, 
4.'^ manns injeclio] 5.*^ pignoris capio {1). Extrictamente ha- 
blando, sólo las tres primeras eran verdaderas acciones, pues 
las dos últimas eran medios de ejecución. 

La adió sacramenli derivaba su nombre del depósito que 
hacia cada una de las partes de cierta cantidad con la cláusula 
penal de que el que perdiera el pleito perdería su parte del de- 
pósito en beneficio del culto público: ad sacra publica. Esta ac- 
ción era á la vez real y personal, de aplicación muy general, y 
se extendía á todos los asuntos para los que la ley no prescribía 


U) Gayo, 4, 11, 12. 
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otra. La pérdida de una hoja del manuscrito de ^ erona nos ha 
privado del comentario de Qayo sobre la acción 7;^?* 2 ^ostnla~ 
iionem, y poco se sabe del procedimiento de la conclictio^ que 

es la tercera acción de este sistema (1). 

Toda sentencia podía llevarse á efecto por la '¡rq/iviis ‘Í%jcc~ 
tio ó prisión del deudor, después del transcurso de treinta 
dias señalado por la ley de las Doce Tablas. Si el deudor no 
encontraba un fiador, se le encarcelaba en la casa del acreedor; 
y si no pag-aba la deuda dentro de sesenta dia.s, se le vendía 

como esclavo al otro lado del Tíber. 

La pif}%ofis cGpio era 1111 modo de embargar la propiedad, 
y constituía una especie de prenda. Esta acción no se aplica- 
ba á las deudas particulares ordinarias, sino en algunos ca.sos 
excepcionales referentes al fisco, al servicio militar y á los 

sacrificios (2). 

El sitio en donde se administraba justicia en Boma, era el 
OoT/viiiwn ó Foo'tt'ñi. Allí los magistrados superiores presidian 
sus tribunales sentados en sillas enrules. Los magistrados in- 
feriores y los judices ocupaban la subsellid. 

Citación ante eljnez.~\ln los tiempos primitivos el pleito 
comenzaba citando el demandante al demandado para que 
compareciese ante el pretor i'i otro magistrado, lo cual se lla- 
maba in jiís Docaiio. Seg’un la ley de las Doce Tablas, si el 
demandado se negaba á comparecer, el actor, acompañado de 
testigos, le llevaba á la fuerza ante el tribunal, á ménos que 
nombrara un repre.sentante solvente: vioulcoo. 

Po'ocedimierdo en el iribimal.—kñio, el magistrado se eje- 
cutaban por las partes las antiguad ceremonias que exigía la 
acción particular utilizada. Si el asunto podía decidirse por el 
magistrado, ante éste se terminaba. Pero si el litigio no tenia 
este carácter, el magistrado tenia la facultad de remitir la 
causa á un judex^ á los árbitros, ó al tribunal de los centum- 
viros. Ante el juez así delegado eran oídas las partes, se adu- 
cían las pruebas, y después de los alegatos se dictaba sen- 
tencia. 

El sistema de las actiones legis duró desde los tiempos pri- 


ai Gayo, 4, 13, 14. 

J2) Puede ver.se una expo.sio5on máa detallada de las legis aetiones en Gayo, 4, 
y las Instituciones de Oi'íolan, t. Ill,p. 480.““ 


mitivos ha.sta la época de Cicerón, Se abolieron á consecuen- 
cia de la excesiva exactitud que se exigía al incoarlas, y las 
cousecnencias del error en que podía incurrir.se á poco que se 
separaran las partes de las formas prescritas. Un ejemplo no- 
table de esta verdad se encuentra en Gayo. Uno que reclamaba 
por daños que le habían liecho en sus viña.s, ]ierd¡ó el pleito 
por haber usado el término <fviñas» en lugar de «árboles.» 
pues la ley de las Doce Tabla.s, conforme á la cual pedia in- 
demnización, habla sólo de árboles en términos generales (1). 


Si ST [•; UA V o a m i : i, a r i o . 


Mslevíd/orMulario— liste sistema era una modificación del 
precedente, pero .sin sus formas misteriosas y sacramentales. 
EJ rasgo esencial del nuevo sistema con.sistia en una fór- 
innla, que el pretor redactaba de.spnes de oir á las partes, la 
cual se remitía al jndex para que con arreglo á ella dic- 
tara sentencia; porque en este período, lo mismo que en el 
precedente, el prcce.so se dividia generalraeiite en dos parte-s, 
una de las cuale.s se tramitaba ante el pretor [in Jiore) y la 
otra ante el juez [in Judicio). Todas las fórmulas que e.stabau 
generalmente en uso se encontraban en el Album Prodoris, 
y se aumentaron de tiempo en tiempo para adaptarse á la.s 
exigencias de los casos particulares. 

PaHes de la fórmula. — La fórmula constaba ordinariamen- 
te de tres partes distintas, llamada.s dernonstralio^ inicnlio y 

condemnatw. 


La demmistratio exponía brevemente lo que había dado lu- 
gar al litigio: res de qua agitur. 

La inlenliú manifestaba la petición del actor y la cuestión 
que el jndex tenia que resolver. 

La condemnaiio daba al juez poder para condenar ó absol- 
ver al demandado, según lo que resultara de sus averiguacio- 
ues sobre el asunto. Cuando se suscitaba un pleito para divi- 
dir una cosa poseída en común por ambas partes, se usaba el 
término adjudicaiio en lugar de condemnaiio (2^. 



Gayo, 4, 11.— Maynz, S130. 
Gayo, 4, 39, 44. 
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En ciertos casos, la sustancia de la excepción aleg'ada por 
el dernandado debía constar eu la fóiniula. A. "veces prece- 
dían á la fórmula ciertas peticiones ó reservas, favorables k 
cualquiera de los litigantes , y se llamaban príBscripUones, 
porque se escribían á la cabeza de la fórmula (1). 

Debemos hacer notar también que en el sistema formulario, 
la condemnaéio se daba siempre respecto de una suma deter- 
minada de dinero, áiin cuando el objeto del pleito fuera la 

restitución de una cosa particular. 

Para hacer estas explicaciones más claras, trascribiremos 
aquí el texto de una fórmula dada por Ga^m en un caso en 
que Aldus Ag*erius demandaba á Nuinerius Negidius para que 
le devolviera una mesa de plata que le había entregado en 
depósito, y no siendo posible la restitución, para que le pa- 
gara los daños: 


«((hiTAVIUS) .lUDES esto; 

»Quod A ulus Agerius aptid, Num^ritmb Negidkmi me-nscm 
argefiieam depos uU: pim Oa re agilnr; 

»Quidquid oh eafti tcm N- ÑegicliuM A. A g crio ddve for 
cere oporéet, ex fule lona ejus; 

y>Id judex N> Negidmm A . Agerio coiulemnaio ^ nisí res- 

tiiual; si non parel, ahsohiio» (2). 

Según ya hemos explicado, la sentencia condenatoria obli- 
gaba al pago de cierta suma de dinero: nisi restiiucit. El pre- 
tor podía fijar la cantidad en la fórmula ó dejar que la fijara 
el juez. Si la suma fijada en el fallo era suficientemente cre- 
cida, tenia más cuenta al demandado, por lo general, devolver 
la cosa que no pagar lo.s daños, así que indirectamente el de- 
mandante conseguía su fin sin quebrantar la regla g-eneral. 

Citación y procedimiento.— el sistema formulario, 
que corresponde al período más floreciente de la Jurispruden- 
cia Romana, las citaciones para comparecer ante el tribunal 
se hacían al principio verbalmente y después por escrito [litis 


ti) Gayo, 4, l, 30, 131. 

(2) Gayo, 4, 41. Los aom'bres Aulug A^ertus y Namerius Negidius se usaii 
cueatemciite en las fórmulas romanas liara indicar al demandante ó demandado.— 
Maynz, § 132. 
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denunciaiio]. El demandado que se negaba á acompañar al 
actor ó dar fianza en seguridad de que comparecería en el 
día señalado, era miiltadoj y si no comparecía, el magistrado 
ponía al actor en posesión de los bienes del demandado. 

Cuando ámbas partes comparecían ante el magistrado, el 
actor exponía la acción que trataba de ejercitar, y su ad- 
versario los fundamentos de su defensa y la excepción que 
quería que constara eu la fórmula. Si el pretor considerábala 
acción y la excepción pertinentes, preparaba la fórmula, y 
nombraba el juez para que entendiera y ñillara el pleito. 

Una vez dada la fórmula, en el dia señalado las partes com- 
parecí an ante el juez, se oía á los litigantes, se examinaban 
los testigos, alegaban los abogados de ambo.s lados, y se dic- 
taba sentencia, concediendo ó negando lo pedido. A seguida 
de haberse pronunciado la sentencia, las funciones del juez, 
así como su autoridad, cesaban, pues para la ejecución era 
preciso acudir al magistrado (1). 

Tal era el curso ordinario del procedimiento según el siste- 
ma formulario. Pero habia casos en los cuales el mismo pre- 
tor ú otro magistrado sentenciaban por sí mismos, y e.stos jui- 
cios se llamaban extraordinaria. 

El sistema formulario duró desde fines de la República has- 
ta el reinado de Diocleciano, (294 d. J. C.) (2]. 


pROCKDTiriEjS'TO EXTRAORDINARIO DESREES líJ-: DlOCEECLVNO, 


El sistema del procedimiento extraordinario fué el último, 
y el único que subsistía en tiempo de Jnstiniano. 

El rasg’o distintivo de los judicia ordinaria era la separa- 
ción de las funciones del magistrado de las del juez. Aun eu 
la época de la República, hemos visto que el magistrado en 
ciertos casos consideraba necesario ó útil unir estas dos fun- 
ciones. Se decía entónces que procedía extra ordÁnem.. y todos 
los pleitos tramitados de esta manera se llamaban judAcia ex- 
traordinaria. Los Emperadores sostuvieron invariablemente 
este modo de procedimiento, no sólo cuando entendían eu ape- 


(1) Ortolan, Inslilu.Uíi. t. III, p. 5í)0. 

(2) IbicL, 1. 1, p. 49Í).— Mtiynz, g 13L fi 134. 
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lacion, sino también en todos los pleitos en que conocían en 
primera instancia. En el periodo de los jurisconsultos clásicos, 
el nuevo procedimiento fué adoptado en numerosos casos. 

Finalmente, lo que antes se había mirado como excepción, 
después se vino á establecer como regla general. En medio de 
la decadencia de las costumbres, los particulares miraban con 
repugnancia si cargo molesto á.ej%idices en los pleitos civiles, 
y llegó á ser cada día más penoso y difícil el encontrar hom- 
bres dotados de la suficiente instrucción y probidad á quienes 
confiar aquella función. Era más grave aún esta dificultad en 
las provincias. En una Gíonstituoion de Diocleciano, dada en 
el año 294 (1), se ordenó que los gobernadores provinciales sen- 
tenciasen por sí mismos todos los pleitps, sin remitirlos á un 
juez, á raénos que lo numeroso de los negocios lo hiciera de 
absoluta necesidad. Uespues se promulgaron otras disposicio- 
nes, mediante las cuales se estableció el nuevo sistema en to- 
do el Imperio. 

Las fórmulas no eran ya necesarias, y después de haber 
continuado eu uso durante algún tiempo por la sola fuerza de 
la costumbre, fueron al fin expresamente abolidas por Cons- 


tantino en el año 34*2. 

Cilcicio'ii y p'/'occdionieTilo . — En tiempo de .Tustíniano se ci- 
taba al demandado para que compareciera en el tribunal por 
un escrito llamado lihellus coivoentionis ^ que le notificaba un 
funcionario del mismo tribunal. Ya no hubo distinciones en- 
tre el procedimiento i% jure j ei procedimiento m Jiidicio. 
Todas las cuestiones de derecho y de hecho se debatían ante 
el mismo magistrado, y la sentencia, si era contraria al de- 
mandado, le condenaba unas veces á pagar una cantidad y 
otras á devolver la cosa en litigio (2). 


iJi 


C. 3, 3. 2. 

(2) Mayn'z, g I3ü.— ns Fresqml, t. II, yi, 521. 


CAPITULO Il[. 


DIFERIiNTríS CI.ASF.S flE ACX'IOXES. 


SüMARIO-=Düimicion do la acción* — Acciones reales y porsonales. — Civiles y 
pretorias, — Accioneá penales , — Bonce /írit'i ei slrictl Prescripción de la& 

acciocesH, 


Definición de la acción. Justiniano, la acción es el 
derecho de pedir judicialmente lo que se nos debe (1). Mas el 
tprmino qc'cion se aplica frecuentemente al ejercicio mismo 
del derecho, y en este sentido se ha definido, diciendo que es 


la reclamación judicial hecha para obtener ó recuperar un de 
recho. El que hace la reclamación se llama demandante, ac- 
tor, y aquel contra quien se reclama, demandado, reus. 

Acciones reales y jyer sonales. los Romanos, la di- 
visión principal de las acciones es la de reales y personales. 
Una acción real es la que nace de un derecho en la misma cosa, 
,/wí in re, ya euf concepto de dueño, ya en virtud de un dere- 
cho distinto del dominio, como el de servidumbre, prenda, hi- 
poteca, etc. La acción personal se funda en una obligación 
contraida por otro, y se dirije contra la persona obligada ó 
contra sus herederos ó sucesores universales. Las llamadas ac- 
ciones mixtas son aquellas que bajo un concepto son reales y 
bajo otro personales. 

Las acciones reales entre los Romanos comprendían, no sólo 
todas las cuestiones referentes al dominio y demás derechos 
reales, si que también las que versaban sobre el slaéus de las 
personas, llamadas á veces acciones prejitdíciales (*2). Cuando 
el objeto de la acción era el recuperar la propiedad de una 


(1) I. 4j 6, pr. tActio iiiliU alíuiL Oíst, lyuani jus peraequeiiLli in jiulicio a^od sibi 
debetur.»' 

(2) 1.4,6,13. 
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cosa corporal, llevaba geoeralmente el nombre especial de 

reivi'fidicatio . ^ 

Hay una Tariedad infinita de acciones personales j según el 
carácter diferente de las obligaciones á cuyo cumpliniiento se 
trata de compeler. Estas acciones nacen de contratos ó cuasi- 
contratos, de delitos ó cuasi-deiitos, y á veces de obligaciones 
que nacen de la misma ley ó de la equidad natural. En el De- 
recho Romano se usa con frecuencia la voz condictio como si- 
nónima de acción personal; pero antes de la abolición de las 
legis actioneSy aquel término tenía un sentido más especial y 

^^écnico. _ _ ..11 

Gi'üiles y pretorias.— Oim división más conocida de las 

acciones entre los Romanos era la de civiles y pretorias. 
Una acción civil se fundaba en una ley, en un decreto del Se- 
nado, ó una Constitución imperial. Una acción pretoria era la 
que se daba por un edicto del pretor. Según la regla extricta 
del Derecho civil, nadie estaba obligado por los contratos ó 
hechos de otro. Pero el pretor suavizó este rigor en muchos 
casos en que la equidad ó la utilidad pública lo exigían. Asi, 
por ejemplo , se dió la adió institor ia contra el principal 
para obligar al cumplimiento de los contratos celebrados por 
aquellos de quienes él se servia en calidad de gerentes ó ad- 
ministradores de alguna hacienda, ó de cualquiera otra in- 
dustria; y la adió e<fíercitor%a se daba igualmente contra los 
dueños de un buque, respecto de los contratos de reparacio- 
nes nece.sarias ó de víveres celebrados por el capitán. 

Acciones peotales.—^& distinguen en el Derecho Romano 
z.Q,QÍQ\\ñ^ rei persecuioricB y las penales. Por las primeras 
el actor pide sencillamente lo suyo con inclusión del pago de 
las pérdidas ó daño.s que haya sufrido. Por las acciones pena- 
les, que siempre nacen ex delicio^ se pide siempre algo más en 
concepto de penalidad (1), 

Bo%(B fidei et stridi jnris. — Durante el predominio del 
sistema formulario tenia gran importancia la distinción entre 
las acciones stridi juris y las acciones ho%<B fidei. En las pri- 
meras, la facultad del juez se limitaba á la estricta letra de la 
ley; en las .segundas, que comprendían las acciones que nacían 


U) 1 . 4, fi, n y le. 
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de ventas, arrendamientos, sociedades, mandatos y otros con- 
tratos bilaterales, se concedía mayor latitud, tomándose más 
en cuenta las consideraciones de equidad. Habia también las 
acciones arhitrarim.^ en cuyo caso se conferían grandes fa- 
cultades discrecionales, más análogas á las de nn ar bíter que 
á las de un juez. 

Prescripción d,e las acciooies. — La prescripción de las ac- 
ciones variaba según las circunstancias. AlgTina.s acciones 
penales que coucedia el pretor debían ejercitarse dentro del 
año (1). Por regla general, según el Derecho del Bajo Impe- 
rio, toda acción, fuera real ó pei’sonal, caducaba si no se uti- 
lizaba dentro de treinta años; el plazo más largo era de cua- 
renta años, y tenia lugar en un número pequeño de casos 
excepcionales. Asi, que en tiempo de .Tustiniano no habia ya 
acciones perpétuas, aunque el término se aplicaba á veces á 
las acciones de treinta años (antes perpétuas] en oposición á 
aquellas que tenían un periodo más breve de pre.scripcion. 


(1 ) I. 1, 12, pr. 



CAPÍTULO IV. 

DE LOS INTERDICTOS. 


SUMARIO.=Natiiraleza dol interdicto.-Efüctos de la posesión. --Diferentes clases 
de interdictos.- t-'f i 3 >os 5 Ídeíis et ^(IrabL-crude ri.-Dereclio mgles y escocés. 

JSÍatuTaUzd del mierdicto. — Uu interdicto es una órden 
dii’io’ida por el pretor á otro juez, en la que se manda que 
una^persona haga ó deje de hacer cierta cosa. Procede en los 
casos en que se necesita la intervención pronta del tribunal 
pava proteger una propiedad ó un 'derecho amenazados de 
lina invasión inmediata. 

mcios de U posesion.-l^^ posesión de los bienes muebles 
es priftid fdcie prueba de dominio; y cuando quiera que un 
derecho ha sido ejercido de fado por largo tiempo, un tribu- - 
nal supondrá siempre, si es posible, que tiene un origen legí- 
timo. Cuando se disputa acerca de la propiedad de una cosa, 
el propietario tiene el derecho de continuar en posesión de 
ella hasta que se haya decidido el punto litigioso; y si ha 
perdido la posesión por violencia ó engaño, el j uez hará que 
se la devuelvan, procediendo sumariamente. Una persona que 
está en posesión de una cosa tiene derecho á mantenerse en 
ella contra todo aquel que no pueda probar mejor derecho á 
poseer, y por consiguiente in cdsv, melior est conditio 

'possidentis (1). 

mferenles clases de interdictos el Derecho Roma' 
no, los interdictos eran: l.°, prohibitorios, por los que se pro- 
hibía hacer algo; 2 ”, restitutorios, mandando restituir alguna 
cosa; 3.”, exbibitorios, por los que se ordenaba exhibir alguna 
cosa ó persona (2). 


U) Uleati in jure censentur possidontes.* Hein., Inst., lili. IV, tít. 15. 
[2) 3,4,13,1. 


Entre los interdictos exhibí torios encontramos uno, de libe^ 
ro liomine eíohibendO) que es la garantía de la libertad indivi- 
dual, el cual tenia por objeto impedir que ning'un hombre li- 
bre fuese detenido por quien quiera que fuese. Cualquiera 
persona podía entablar este interdicto, pues á nadie se vedaba 
hacer lo que era favorable á la libertad, y tenia alguna seme- 
janza con el mandamiento inglés del liaheas cor pus (1). 

Se concedían los interdictos para adquirir, conservar ó re- 
cobrar la posesión (2). Entre los que tenían por objeto adquirir 
la posesión e.staban: 1.”, quormi bonorum, por el cual los 
bienes pertenecientes á una herencia se adquirían por la per- 
sona que tenia el derecho de ser bonorum 2)ossessor, con arre- 
glo al edicto del pretor; 2.”, saloiannm^ por el cual las cosas 
pertenecientes al arrendatario de una finca rústica se daban 




niijuiecii íu aueno para garantizar el pago ele las rent 


Ü H 2iosskle¿is et Entre los interdictos que tenían 

por objeto el conservar la posesión se encontraban: el nü pos- 
sidetis, que se concedía al que estaba en posesión de bienes 
inmuebles, y el %Urubi que se concedía al que lo estaba en la 
de bienes muebles. Pero para que fuera procedente este inter- 
dicto, la posesión a la fecha del litigio ha, de ser legítima y no 
con-seguida de su adversario; ehrn, aut precario, es decir, 
por violencia^ clandestinamente ó mediante una concesión 
precaria pendiente de la voluntad de .su contrario (3). 

Onde vi. — El interdicto llamado unde vi se daba para que 
pudiera recobrar la posesión aquel que hubiera sido lanzado 
por fuerza de una finca rústica ó urbana. Este recurso sólo 
era aplicable á los bienes inmuebles. En cuanto á los muebles 
arrebatados por la fuerza, el poseedor podía entablar ya el in- 
terdicto utrubi, ó la acción vi bonorurn raptorim, ó \n.vi ftorii 
ó la ad Cícliibend'mn (4). Como se ve, el apoderamiento violento 
deb]ene.s nuieble.s ó inmuebles se reprimía con rigor en Roma. 
Según Ul piano, en caso de una agresión armada podía re- 
chazarse con la fuerza, no sólo para defender la po 5 e.sion, sino 
para recuperarla si se hubiera llegado á perder, con tal qm 




(11 Ortolan. Inslitules, t. I, p. 408. 

2 I.4,15,á. 

'rrecarium esst. qnoel precibus petonti uteiidum 
Uix coiicessii, patitur.. ü. 43. áú, 1, pr. Ulpiaao. 

(4) 1,4, lo. -1. 


CQiicoditur iiaaindin is, 
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se hiciera en una sola ludia y sin intervalo (1]. Pero 
cuando semejante agresión se llevaba á cabo con éxito, la 
persona lanzada para recobrar la posesión tenia que entablar 

un interdicto. _ - i i 

Después de la supresión del sistema lormulario, las accio- 

nes ocuparon el lugar del interdicto y servían para los mis- 

mos fines. . . 

Deroclio inglés y escocés.-'^n Inglaterra las inpmcUons 

fque son lo niisnio que los interdictos) se entablan ante el Iri- 

bnnal de la Cancillería, y con arreglo á Estatutos recientes 

pueden obtenerse de los Tribunales superiores de J)erecJio co- 

mvM, En Escocia se interpbnen los interdictos, mediante^ un 

procedimiento sumario, no sólo ante el Tribunal de Sesión, 

sino también ante los slicniffs de los condados y otros jueces 

locales en asuntos comprendidos dentro de la esfera de su j u- 

risdiccion. 


(1) P. 43, 1 % 3, 9. inpiaao. 


CAPÍTULO Y. 


DE LA DEFENSA Y OTROS TRÁMI'J'ES. 


3UMAllIOeí=DefeDsa-— Excepciones lUlatorias y pereniorias*— Réplica y dúplícii, 

LiiU conCGStütlú, 


Defensa . — La defensa la constituyen las aleg'aciones que 
hace el demandado contra quien se ejercita una acción, con el 
intento de impedir que prospere. Este término general com- 
prende las objecciones á la demanda y las excepciones. 

Cuando se presenta la demanda al tribunal, el demandado 
puede admitir los hechos eu que se funda, sin hacer oposición 
alg’una, en cuyo caso sé pronuncia el fallo condenándole. Si 
los niega, el actor debe probar los hechos alegados en apoyo 
de su demanda: «:ei incmnbit proiatio q%i dÁcit; non qni 
negat {1),» 

El deníándado también puede oponerse á la demanda, no 
mediante una .simple negación, ó rechazándola como improce- 
dente, sino alegando por su parte algo nuevo que sirva para 
impedir la acción en todo ó en parte, ó sea, interponiendo una 
excepción. Asi, en las acciones personales, cuando el deman- 
dado alega el pago, ó el cumplimiento, ú la compensación, ó 
la extinción, admite que la demanda seria procedente si no 
fuera por los nuevos hechos por él aleg’ados. Si la excepción 
se funda en puntos controvertidos, la prueba coiTCsponde al 
demandado según el principio de Ulpiano: «.o'cus i% ewcep- 
tione actm' est (2).» 

Miocepciones dilatorias y perentorias . — Las excepciones son 
dilatorias ó perentorias. Las excepciones dilatorias son aque- 
llas que se interponen contra una acción qne es legalmente 
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nrocedeute, pero que se ejercita en tiempo inoportuno, ó de 
una manera impropia; como, por ejemplo, si el tribunal no 
tiene la jurisdicción necesaria para el caso. Estas excepcio- 
nes dilatorias deben aducirse Íii initio lUis? de otra suerte se 
considera que se renuncia á ellas. Las excepciones perentorias 
penetran en el fondo del asunto, y se dice que producen el 
efecto cdusdM^ porque no sólo absuelven al de- 

mandado en el pleito pendiente, sino que destruyen por com- 
pleto el dereclio y la acción del actor. 

Encontramos vários ejemplos de excepciones en la Institnta 
de .Tustiniano (1), tales como la res judicaia, cuando la cues- 
tión se lia decidido ya por nn tribunal competente; la pres- 
cripción, cuando el transcurso del tiempo impide el ejercicio 
de la acción; y los casos comunes respecto de los contiatos que 
se anulan por haber intervenido fraude, violencia, dolo ó error 

esencial. . . 

En las acciones de derecho estricto dnrante el predominio 

del .sistema formulario, el judex no podia entender en las ex- 
cepciones que competiau al demandado, á. ménos que no cons- 
taran en la fórmula que le daba el pretor. Pero en las accio- 
nes llamadas bon<s fidei^ que eran de uso frecuente, esta regla 
no era obligatoria, pudiendo el judex admitir todas las ex- 
cepciones fundadas en una violación de la buena fé, como el 
fraude, la violencia Ó el error, aunque no se liubieran hecho 
constar en la fórmula. Cuando el pretor admitia las excepcio- 
nes, la mayoría de los escritores opinan que se inscribían en 
la fórmula inmediatamente después de la míewtio. El término 
excepción se supone derivado de la costumbre de insertarla 
como una condición en la fórmula, pues se rechazaba la peti- 
ción del actor, si se probaba la condición. 

Réplica y duplica. — La réplica es la contestación del actor 
á una excepción. Así, si el demandado alegara la compensa- 
ción como excepción á la demanda, el actor puede contestar 
alegando, al replicar, la recompensación de una deuda inde- 
pendiente no incluida en la demanda. La dóiplica es la contes- 
tación á la réplica. El demandado tenia derecho á ser el último 
que contestaba. 


(l) 1.4,13. 
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En Derecho Romano, la lilis- conté s taño era original y pro- 
piamente la terminación del procedimiento in jure^ cuando el 
asunto en cuestión se había preparado para someterlo al co- 
nocimiento del judex. En un período posterior, en tiempo de 
.Tustiniano, en que todas las contiendas jurídicas se ventila- 
ban ante un magistrado, la litis- contes latió tenia lugar cuan- 
do la causa estaba para admitirse á prueba; es decir, después 
que el actor había formulado su petición, y el demandado 
su contestación ó defensa. Después de la litis-contestatio el 
asunto en cuestión se hacia litigioso, y úinbas partes estaban 
obligadas, en virtud de un contrato cuasi -judicial, á someterse 
al fallo del juez (1). 

Todas las cuestiones de Derecho pueden resolverse por el 
juez, según su saber y entender; pero tocante á las cuestiones 
de hecho no puede proceder de este modo, sino que debe sen- 
tenciar en vista de las pruebas aducidas: secundum allégala 
etprohaia. 


(I) Dq Frésqml^ t* IT, p* 412.3, 520.“Mayn7., § 14L 


CAPÍTULO Vi. 


DE LAS PRUEBAS. 


sumario.— T res Glasea de pruebas —0mí5 probaíidi—Frmh^s por escrito,— 
Prueba de testi groa* “Cambios recientos en el Dereclio ingrlés* — -Turamento.— 
Adoptado el juramento en Francia y Escocia.— Juraniento iíi Adoptado 

en Francia y en Escocia.^Presunciones. — -D ehecho español* 

2>es clases de Todas las afirmaciones que han 

sido contradichas por los litigantes, necesitan probarse debi- 
damente. Hay tres modos ordinarios de probar los puntos 
aducidos; por escrito, por testigos y por el juramento de las 
partes (1). 

Omis prohandi.—l>B, prueba corresponde á la parte que 
aduce un hecho afirmativo, cuando no tiene en su apoyo una 
presunción. Pero si la pre.simcion legal existiera á favor de 
una parte, la prueba toca al adversario. 

PtmMs por escTito.—Lsu prueba por escrito se considera 
generalmente como la más segura, y se daba gran importan- 
cia á los documentos de carácter público, como los que pre- 
paraban los oficiales llamados iabelUones- Como la palabra 
es una prueba inferior en grado á la escrita, los Eomanos eran 
muy escrupulosos en admitir que se alterara ó contradijera 
mediante ella un documento escrito. Así aparece del texto: 
^conlra scHptwTi leslÍMoni%w> y non scvipinni iestÍMoninM 
non feriuT» {2)-, y el principio establecido por Paulo: «testes 
cxmdefide tahUarnm nihildiciínr, ad'oersus scripítiramin' 
te'rrogari no possxmi» (3). En algunos casos, sin embargo, se 
admitía la prueba testifi.cal en contra de un documento escri- 



Soljre iRS pruebas en general, véase: D. 
C. 4, áO, 1. 

Paul, 5, lo, 4. 


22, 3.— C. 4, 9. 


to. Se podia también apelar á los testigos para probar una 
falsificación, y probablemente también para probar que una 
e.scritura se había otorgado por fraude ó error. 

Prneba de Generalmente hablando, la prueba de 

testigos era una de las admitidas eu Derecho Romano. Toda 
persona podia ser testigo, si no estaba expresamente incapa- 
citada por la ley. 

Entre las personas declaradas incapaces de ser testigos, e.s- 
taban: l.°, los pupilos; 2.*^, los dementes; 3.^, las personas infa- 
mes; 4.", las partes en im pleito, y todos aquellos que estuvie- 
sen interesados en el resultado, como fiadores y otros; 5.", los 
próximos parientes de los litigantes; asi el padre no podia ser 
testigo en favor del hijo, ni el hijo ti. otra persona bajo la 
potestad del padre, en favor de éste; 5.°, los esclavos no podiaii 
ser testigos ni en pro ni en contra de sus amos, con excepción 
de ciertos delitos, como la traciou, el fraude contra el fisco y 
el adulterio. Por último, nadie que tuviera grave enemistad 
con una de las partes, podia ser testigo contra ésta. 

Después de Constantino, en los pleitos civiles los testigos 
tenían que prestar su declaración bajo juramento. Eu general 
bastaban dos testigos para probar un hecho; pero en algunos 
casos excepcionales se exigía un número mayor. Cuando los 
testigos de las partes prestaban declaraciones contradictorias 
en cualquiera punto, era deber del juez no contar el nú- 
mero de los testimonios de cada lado, sino de considerar quié- 
nes de ellos merecían más confianza según la conocida regla: 
«tesiinionia ponderanda sunty non nnmeranda.» Raras veces 
sucede que las pruebas estén tan contrabalanceadas que el 
platillo no se incline ni de un lado ni de otro. Pero los hechos 
pueden apoyarse y contradecirse de tal suerte, que á veces se 
produzca el efecto de dejar el espíritu en un estado de duda ó 
de equilibrio entre dos conclusiones distintas. Guando ocurría 
semejante caso, el Derecho Romano prevenia que la duda ce- 
diera en beneficio más bien del demandado que del actor (1). 

Oambios necientes en el PenecJio inglés. — Una gran revolu- 
ción se ha verificado en lo tocante á la admisión de testigos 
en Inglaterra y Escocia. Antes regían las reglas del Derecho 


m D. 50, 17j 12i>. — Hoin. Pand., lib. 22, tit. 5, g 144. 


Romano, y en sn virtud no podían ser testigos las partes 
ni las personas que tuvieran un interés directo en el litigio, 
asi como tampoco aquellos á quienes se consideraba infames 
por ser reos de ciertos crímenes. Pero Estatutos recientes (1) 
han derogado estas y otras incapacidades. Mucho se temió 
que estos cambios abrieran las puertas al perjurio; pero la 
experiencia ha demostrado que la latitud que el nuevo siste- 
ma permite, ha sido altamente beneficiosa, dando medios á los 
tribunales para averiguar la verdad en una multitud de casos 
en que antes se frustraban los fines de la justicia á causa de 
la exclusión de las personas que conocían mejor los puntos 
controvertidos. 

Generalmente hablando, la admi.sion hecha en juicio de un 
hecho alegado por el adversario es una prueba concluyente. 
El valor de semejante admisión nace de la suposición de que 
el litigante lo ha hecho en daño de su propio interés. Pero en 
las acciones en que es de temer amaño en las partes, como 
las causas consistoriales que recaen sobre cuestiones relativas 
al staixis, deben aducirse pruebas independientes además de la 
admisión del hecho enjuicio. 

Jxivmnenlo. — A falta de las pruebas regulares, el Derecho 
Romano permitía, como último recurso, que una de las partes 
defiriera, para probar los hechos en nn pleito civil, al juramento 
de su adversario. El rasgo característico de este procedimien- 
to era que se consideraba como una especie de transacción, en 
la cual una de las partes aceptaba el resultado del juramento, 
que^se admitía como única prueba del punto en cuestión, y se 
estimaba conclu 3 'ente; no admitiéndose, por tanto, ninguna 
prueba para demostrar su falsedad. Esta apelación á la con- 
ciencia del litigante sólo podía hacerse respecto de los puntos 
de hecho de que aquel tenia conocimiento personal. Si aquel á 
cuyo juramento se deferia no estuviera en posición de poder 
declarar debidamente sobre los hecho.s, podía deferir á su vesí 
al juramento de su adversario, y entónces el juez, si lo esti- 
maba oportuno, mandaba que la otra parte dijera quién, en su 
juicio, había tenido mejor oportunidad de conocer los hechos. 


tP En Infflaterra, 6 y '7. Vict., c. 85: 14 y 15, Vict., 
«a Escocia, 3 y 4, Vict., c. 59; 15 y 16, Vict., c. 27; i6 y 


c. 99; 16 y 17, Vict., c. 83; y 
17, Vict., C.20. 
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Adoptado el juraonento en Francia y Fscocia.—¥A jiira- 
ménto de remisión tomado del Derecho Romano se lia adop- 
tado en Francia, en donde se llama scrment decisoire (!]. 
También tiene gran importancia en el Derecho escocés á pesar 
de las últimas reformas. En algnnos asuntos la única prueba 
admitida es la escrita ó el juramento de la parte; en otros, la 
prueba testifical; y en general, la referencia al juramento es 
el recurso de que se vale un litigante á falta de toda otra 
prueba: «uH noíi dejicit sed, probatio.» Según el Estatu- 
to 16 y 17, Vic., c. 20, s. 5, no puede la parte que haya citado 
y hecho declarar á su adversario como testigo, deferir des- 
pués á su juramento; pero, fuera de esto, tal medio de prueba 
continúa como se encuentra hoy establecido por la lej^ j poi’ 
la práctica en Escocia. 

Juramento i% litexn. — El Derecho Romano admitía otra es- 
pecie de prueba de uu carácter algo anómalo, que se llamaba 
juramento in liieni. Una pensona, Guyo.s bienes se habían per- 
dido ó destruido por el delito ó cuasi-delito de otro, era á 
veces autorizada por el juez para probar el valor y estimación 
de aquellos mediante su propio juramento prestado en el plei- 
to civil entablado contra el culpable. Así, en los casos funda- 
dos en el edicto oiautce^ caxipones^ siabiüarii, en que los arma- 
dores y posaderos son re.spon sables, quasi ex delicio, de la 
pérdida ó daño hecho á las mercancías ó equipajes confiados 
á su cuidado, se admitía el juramento del actor como suficien- 
te para probar el número y valor de los efectos perdidos ó 
destruidos, cuando no se podía obtener la prueba de otro 
modo. El juramento in litem, á pesar de ser una prueba muy 

dudosa, se ha adoptado, tanto en el Derecho francés, como en 
el escocés (2). 

Fresunciones . — Antes de terminar este punto relativo á las 
pruebas, haremos algunas observaciones sobre las presuncio- 
nes, que se dividen generalmente en tres clases, según el 
grado de su fuerza probatoria. La primera comprende aque- 
llas reglas de derecho puramente artificiales que no admiten 
contradicción mediante prueba en contrario, y que los co- 


í'>! jVajjo/tfOH-, art. 1357. 

\ ) VúAigo Na^ioUon^ art, 13C6.— Dickson, on Evidence, 762. 
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meníaristas llaman 2}rí8smtp¿ioíies Juris et de jure. Es una 
de ellas, por ejemplo, la regla de que el niño nacido después 
de los diez meses de la disolución del matrimonio, no es hijo 
legítimo del marido. 

Otfa clase de presunciones, llamadas prmstmipiiones jnris^ 
son consecuencias ó deducciones sacadas de una disposición 
de la ley, y en ella se incluyen todos aquellos casos en que 
el Derecho presume un hecho de que no hay prueba, cuan- 
do no la hay en contrario. El Derecho Romano reconoce 
muchas pruebas de este género. La propiedad de los bienes 
muebles se presume ser de quien está en posesión de ellos: un 
documento que acredita una deuda, encontrado en poder del 
deudor, sirve de fundamento á la presunción de que ha sido 
pagado; dehiiornon pres%mit%T donare.^ etc. Todas estasopre- 
sunciones pueden rechazarse mediante prueba contraria; y si 
á una presunción de derecho se opone otra, el tribunal dehe 
resolver cuál es la más fuerte. Como ya se ha dicho, cuándo 
la presunción jurídica está de un lado, la prueba corresponde 
á la otra parte. Así se presume siempre que una letra de cam- 
bio se ha dado mediante una causa de deber; pero se admite 
la prueba que presente el demandado de que no ha sido así. 

Otra clase de presunciones llamada pr eesimiptiones facti 
set', liominis^ son las presunciones naturales, meramente de 
hecho, que se derivan de las oírcuntancias especiales de cada 
caso, y respecto de las cuales la ley ha dejado la aprecia- 
ción de su fuerza probatoria al criterio del juez. Tienen lugar 
cuando se hace la prueba directa de un hecho ante un juez ó 
jurado como prueba probable de la que se puede inferir otro 
hecho. 

Derecho es2MTiol,—'L<y& medios de prueba de que puede ha- 
cerse uso en los juicios, son: l.° documentos públicos y so- 
lemnes; 2.° documentos privados; 3.° correspondencia; 4.° con- 
fesión enjuicio; 5.° juicio de peritos; 6.” reconocimiento judi- 
cial, y 7.” testigos. Todo litigante está obligado á declarar 
bajo juramento, cuando así lo exigúere el contrario, debiendo 
hacerlo, áieleccion de éste, bajo juramento decisorio ó indeci- 
sorio. Los jueces y tribunales aprecian, segmn las reglas déla 

sana crítica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los 
testigos. 


j 


CAPÍTULO YU 


DE LAS SENTENCIAS Y SU EJECUCION, 


SUMARIO.^Fallos interlocntore.? 3^^ defmitivos.^Eiecucion de las sentencias 011 
los i>rimeros tÍGm]>os*-^Ejeciicioii se^unsl nuevo Derecho*— Drkecho kiíancés, 
iKGLBs Y ESCOCÉS,— Derecho francés*— Derecho ingles*— Derecho escocés. 


Fallos i%teo'lociUorios y definüiD os.— \s\\ fallo ó sentencia 
interlocutoria es la decisión de un punto incidental, que no 
termina la causa. Un fallo definitivo es aquel que pene fin al 
pleito, determinando todas las cuestiones que son objeto del 
litigio. Es una ¡regla consagrada, que toda sentencia legal- 
mente dictada por un tribunal competente, aunque sea erró- 
nea, debe acatarse hasta que otra autoridad superior la re- 
voque. Durante el Imperio toda sentencia debía escribirse y 
iuégo firmarse por el juez, se protocolizaba, y se daba una 
copia alas partes. En Oriente, después de Arcadio, las senten- 
cias podían redactarse en G-riego ; pero el uso del latín se 
mantuvo en Constantinopla hasta el tiempo de Justiniano (I). 

Ejecución de las sentencias en los primeros tiempos.— Dic- 
tada la sentencia, se daba al deudor un plazo de treinta día.s 
para que pagase la denda, según la ley de las Doce Tablas. 
A la espiración de aquel plazo , el pretor le asignaba al 
acreedor, y éste le tenia encadenado durante sensenta dias, 
en cuyo trascurso de tiempo se le mostraba públicamente en 
tres dias de mercado , haciendo saber la suma que debía; y 
eutónces, si nadie libertaba al deudor pagando la deuda , el 
acreedor podía venderlo como esclavo á los estrangeros. 
Cuando había vários acreedores, según la letra déla ley po- 
dían dividirse en pedazos el cuerpo del deudor, y distribuirlo 


ti) c. -7, 45, 12.— Lydus de Magis., II, 12; HI, 11 , 20, 42, 


entre sí en proporción de sus créflitosj pero algunos escritores 
sostienen que las palabras partes secanto deben interpretarse 
en un sentido figurado, y que se referian á la división del 
precio cuando se vendía el deudor. No cabe duda de que el 
deudor que era addicticSy podía ser vendido como un esclavo; 
pero, según Aulo Gellio, no llegó á darse el caso de que se le 
matara (1). 

Tal era el derecho en este punto con arreglo á las Doce Ta- 
blas. La Pmíelia Papiria^ dada en el año 428 de la funda- 
ción de Roma, introdujo una modificación importante en la 
responsabilidad de los nexi que voluntariamente comprome- 
tían su persona en garantía de dinero prestado (2). Pero la 
addiclio del deudor, en virtud de la que se le declaraba for- 
malmente propiedad del acreedor por sentencia judicial, con- 
tinuó aún en vigor, aunque otras instituciones hicieron esta 
costumbre cada vez más rara. 

El pretor daba un plazo de dos meses para el pago de la 
deuda ordenado en la sentencia; Jiistiniano estendió el plazo 
á cuatro meses, que se daban al demandado y sus fiadores; 
transcurridos los cuales, se reduela á prisión al deudor, no en 
la casa del acreedor como se hacia antiguamente, sino en la 
cárcel pública. 

En tiempos posteriores la propiedad del deudor podía em- 
bargarse y venderse para el pago de la deuda objeto de la 
sentencia, mediante la missio i% possessioner/i, que los acree- 
dores obtenían del pretor. Al principio, prévia la publicación 
de anuncios, se vendían en masa todos los bienes del deudor 
al que ofreciera mayor cantidad para pagar á los acreedores 
en proporción á sus respectivos créditos. Mas tarde los bienes 
del deudor se vendían separadamente, unas veces por los 
acreedores, y otras por un mbrodor honis que ellos nombraban. 
Á todos los acreedores que se presentaran dentro del plazo de- 


(j) Aulus Genius, XX, 1. 

Ha sido oljjcto de coiuvoversia cutre los romanistas la verdadera condición 
uei Un era la trasmisión de una cosa mediante la forma de venta 

aas el itorarn^ Álg'unos creen que una persona sni niris podía darse en esta tbr- 

Mediante esta enajenación la persona del deudor se 
lí datio expresaba el contrato, y Ubi- 

^ iíi.oblig’acion, Savifrny y otros escritores rechazan el ciue un 

yol. Ilj p. 


bido, se les pagaba á prorata con lo que hubiera producido la 
venta, en virtud de la prenda pretoria que la missio in pos- 
sessionem confería por igual á todos ellos; pero se reservó por 
entero la preferencia que tenían los acreedores hipotecarios, 

cuyo derecho fuera anterior al periodo del concurso fijado por 
el decreto del pretor. 

Ejecución según el nuevo derecho,— la época de los juris- 
consultos clásicos, el acreedor judicialmente reconocido podía 
adoptar tres modos de ejecución contra su deudor: 1.” encar- 
celándole; 2.“ embargando y vendiendo sus bienes muebles; 
3,^ embargando y vendiendo sus bienes inmuebles. Todos es- 
tos modos de ejecución podían emplearse á la par. Después de 
la abolición del sistema formulario, cuando uno obtenía una 
sentencia por la que se ordenaba la restitución de una cosa 

dada, podía ser puesto en posesión de la cosa, rnanu miliéari^ 
si así lo solicitaba (1). 


II. — Derecho francés, 



PerecJto frunces , — En Erancia, la prisión por deudas á 
consecuencia de un juicio está prohibida por el Código civil, 
salvas algunas pocas excepciones (2); pero el Código de co- 
mercio la autoriza cuando la deuda es mercantil y la suma 
llega ó pasa de 200 francos. Pero mediante ciertas formalida- 
des se hace la deuda mercantil , y así se elude la ley. Los 
mayores de setenta años no pueden ser reducidos á prisión 
por deudas mercantiles. La duración de la j)risioii varía de 
uno á cinco años según la importancia de la deuda. Según el 
artículo 2,062 del Código Napoleón, la prisión por falta de 
pago de rentas no procedía sino cuando se habla estipulado 
así en el arrendamiento; pero por el art. 2.® de la ley de 13 de 
Diciemibre de 1848, se dispuso que en adelante no se podía 

consignar semejante cláusula en los arrendarnientos de fincas 
rústicas. 

Perecho ingles. — En Ingdaterra ningún deudor, g'eneral- 
mente hablando, puede ser reducido á prisión por una deuda 



12.— D. 6, 1, úS.— Mayns, 
üü&ujo iSapalmn. ai't. '¿059 ysig. 
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de menos de veinte libras (1), ni puede el acreedor utilizar to^ 
dos los medios de ejecución á un tiempo. «La regla general 
es que la prisión es una satisfacción de la deuda, á méuos 
que el deudor muera en la cárcel, se escape ó se rescate; y de 
aquí que, después de empleado aquel modo de ejecución, el 
acreedor no pnede pedir el embargo de sus bienes. Asimismo, 
cuando el mandamiento de embargo contra los bienes inmue- 
bles se ha efectuado, no se podía pedir contra la persona ni 
contra los bienes muebles del deudor. Pero después de proce- 
der contra los bienes muebles, se puede proceder contra la 

persona ó los muebles del deudor.» 

Los tribunales de los condados en Inglaterra pueden redu- 
cir á prisión al deudor sin bienes, y que no paga dentro del 
plazo mandado, pero cuando más por cuarenta dias , si se 
prueba que la deuda se contrajo fraudulentamente ó sin una 
esperanza racional de tener medios para pagar. Esta prisión, 
sin embargo, no es un modo de satisfacer la deuda (2). 

DefecliO escocés . — En Escocia, la prisión no procede tra,- 
tándose de una deuda ordinaria de ménos de ocho libras, seis 
chelines y ocho peniques (3)^ pero todos los modos de ejecu- 
ción pueden emplearse á la vez; así que el acreedor puede pe- 
dir la prisión del deudor, el embargo de sus bienes muebles y 
la adjudicación de los inmuebles, todo al mismo tiempo y por 
la misma deuda (4). 


{!) Unoa dos mil reales. 

(2) Conipendium de Paterson, p, ¿99 y 41". 

(3 XIuos ochocientos treinta y tres reales. .. 

U) Por la ley de 22 de Julio de 1867 se abolió en Francia la pnsion por deudas 
en materia citdl y mercantil, manteniéndose en la esfera crinunal, correccional y 
de policía. En Inglaterra se abolió en 18~0, manteniéndose tan ^lo en el üs 
que se probara que el deudor podía pagar, pero no quería. En España no exisio 

la prisión por deudas. (N. del T.) 


CAPÍTULO YIIL 


DE LAS 


APELACION 



SUM.\RIO — ^Durante la República no bahía apelaciones en las causas civiles. — 

Apelaciones durante ol Imperio. 


Lna apelación es la solicitud dirigida al juez superior para 
que revise el fallo del inferior en la inteligencia de que es in- 
formal ó erróneo. La apelación produce generalmente el efec- 
to de suspender la ejecución de la sentencia miéntras no se 
confirme por el tribunal superior. El primer título del libro 49 
del Digesto trata de las apelaciones (I). 

Diírante la República no había apelación en las causas ci~ 
'siles. Durante la Eepública no había apelaciones en las 
causas civiles con el fin de revocar ó modificar un fallo, por- 
que cada juez tenia autoridad para fallar en definitiva dentro 
de los limites de su jurisdicción; y ni aun la sentencia de un 
jitdex, como regla general, podía ser revisada por el magis- 
trado que le había nombrado. En tales casos el iiníco modo de 
obtener un desagravio era por la mediación de ciertos magis- 
trados de elevada categoría. Ha ocurrido á veces que uno de 
los pretores intervenía para paralizar los procedimientos ¡se- 
guidos por su colega. Los tribunos también interponían su au- 
toridad para impedir la ejecución de una sentencia judicial. 
Asi, cuando el pretor condenó á L, Scipion por robo de los 
caudales públicos, el tribuno permitió que se procediera con- 
tra su propiedad; pero intervino para impedir que se mandara 
á Scipion á la cárcel. 

Apelaciones durante el Imperio.— En tiempo de Augusto 
se estableció un sistema metódico de apelaciones. En Roma 


( 1 ) Véase C , 1, (52.— N . 2:3, cap. 1 . 
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podia apelarse de todos los magistrados al prefecto de la ciu- 
d^ad y luégo del prefecto de la ciudad al prefecto pretoriauo 
ó al^Emperador. M. Aurelio autorizó en un rescripto el que 
se apelara de la sentencia del judex al magistrado que le ha- 
bla nombrado (1). Según una Constitución de Adriano, no 
procedia la apelación del Senado al Emperador, y del mismo 
Emperador es claro que no cabía apelar á nadie. 

En Italia y en las provincias podía apelarse de los magis- 
trados locales que entendían en primera instancia á los go- 
bernadores, y de éstos al prefecto pretoriano ó al Emperador. 

Constantino prohibió las apelaciones ántes del fallo defini- 
^ niénos que surgiera una cuestión de competencia. 

Desde entónces no se permitió apelar de los fallos del pre- 
fecto pretoriano: pero la reforma de la sentencia de éste podía 
aún obtenerse acudiendo en forma de súplica al Emperador. 

En el reinado de Justiniano, todas las apelaciones debían 
incoarse dentro de los diez dias á contar desde la fecha de la 
sentencia (2). El mismo Emperador dispuso que el Tribunal 
Imperial [auditoriw/i jiHncipis] no admitiera ninguna apela- 
ción en asuntos cuyo valor no pasara de veinte libras de oro, 
y que en todos los demás casos entendieran uno ó mas jueces, 
cuyo fallo seria ejecutivo (3). 


( 2 ) 

(3) 

p, SQ. 


O. 49, 1, 1, y 21. 

N c&p 1 

WaUer, ñrQcadinmniQ civf!, traducido por Laboulaye, París, 1811, cap. IX, 


CAPÍTULO IX 


DE LA ¡NSOLVENCIA Y DE LA CESSIO BONUItUM. 

SaVAUIO._C»,-, «^-No ooAstituia lae.lincion do las do„d«a.-Fra„cla 

y Escocia .-^Derecho espauoL 

Oessio ionormn. - la leu Julia, promiilirada en 

sírrto'd ^ y lieclm después exteu- 

el feLS. ^ insolventes 

sion enanr^n L ■ I»» «nal los libraba de la pri- 

“ofder 

JVocmslUma heximcioii de las de^¡das.-íisU. renuneia. 
jadidaT La nro^® “f d íeclaraoion, jiiclieial ó extra- 

orepaitía entre los acreedores. El deudor no quedaba líh™ 

mr^f < 3 “® no hubiera pag-ado el total de ellas- 

peio evitaba la prisión. Si el deudor adquiría desunes otros 

imes,. podían pedir los acreedores sil embarco del cual nn» 

P-->-ubsistenc"t aqúrj' 

Francia Ten ^ononm se ha adoptado en 

viera de advertencia áios dudadanór fl 

::^¿oni:s:^per :nrtCo:rqt 
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hacia constar esta condición en la sentencia, en la práctica 
no se lleraba á cabo, ménos en Burdeos, en donde su obser 
rancia era al parecer rigurosamente exigida ( ). 

Una costumbre parecida existia antiguamente en Escocia. 
Todo deudor que obtuyiera el beneficio de la tema que 

llevar por fuerza «.tU dyvoxirs que era un traje la mi- 

tMl de color medio amarillo y la mitad castaño, con un gorro 
de i"-uale3 colores. En los tiempos modernos se abandonó se- 
meiante costumbre. «Dado el estado actual del sentimiento 
público, hoy se miraria como una vergüenza parala adnimis- 
tracion de justicia, lastimaría á los inocentes, y perdería para 
siempre á los culpables ( 2 ).» Venia siendo costumbre desde 
mucho tiempo el dispensar en la sentencia del «.(lyvours na- 
U¿ » que el Estatuto de Guillermo IV abolió [ 3 ]. ^ 

Derecho es2)añol.^V\x^(\.t hacer la cesión ante el juez el im- 
posibilitado de satisfacer sus deudas. En ella se comprenden 
todos los bienes del deudor, excepto las ropas de preciso uso y 
los instrumentos necesarios para el arte ú oficio á que está 
dedicado aquel. Los acreedores no adquieren la propiedad de 
los bienes cedidos, y sí tan sólo el derecho de hacerlos vender, 
2)ara con su jDi’oducto cobrar sus créditos. 


{1} Pothier, Traité rfe la procsdt»~e civile, part. V, cap. III, g 5. 

111 ir Ti c- 23; 6“ e-l-., llOS.-Desdc el ¿escubn- 

tníento de la InstiUita de Gayo en Varona se han piihlicado muchas obras so^jre ft 

procedimiento civil de los Komanos. Entre las mas útiles podenios apuntar las si 

ffiiientes: líistoire de la Procedure CivHe ches les Romaim, por 

del aleman por -VI. Lahoulaye, 1841; íf Etfenne' 

re Civile cliBí les Jíomai?is, -por Zimmeni. traducida del aleman poi M. Etienne. 

184‘.1: Traiíé des ÁcHons, ott Eá!posUions liisioriqtie de Iw^gan^sadion JimtCiaie o. 

de la Pi-occíhire Civile che; les Eomains, por Bonjean, iP en., 184h. 
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PARTE SEXTA 


DERECHO PENAL Y PROCEDBIIENTÜ CRHdINAL 



DE LOS TRIBUNALES DEL ORDEN CRUMINAT.. 


SV^l ARIO. ^Si^ccion prírtiera ; 


Jurisdicción criminal do los Rejos j de los mnsu 


Zes.— Reyosy c6nú\xlOH ^Sección scfjfimda : JuriscHccion crRíiínaí d/¿l Senado . — 
Senado uomo triLunal criminal.— Italia y ]üñ provincias*— Crímenes nolíti- 
CQü.^Scúcion ¿crmra: Juruñtccion oiminal de los comícío.í*— Asamblea clei 
pueblo*— CíííH&íifl ciíriata.—Cúmitia cmíurüUa.—ComUia tributa. ^Rosconúclos 
centuriados oran el Tribunal superior en el orden crlmiriñ.\. =^e€cion cimrUt: 
Jurisdicción criminal de los comisionados [qufústiones jJcriJeiffíü].— Comisiones 
criminales permanentes —Juez-nresicleute.— Cualquier ciudadano podía acu- 
sar. — El número de jurados variaba.— Cómo se escolian los jurados,— ^Magistra- 
dos imperiales. — Prefecto de la ciudad .^Prefecto do policía. 


La Instituta de Gayo nada dice acerca del Derecho criminal 
de los Romanos, y poco puede sacarse del título de la.s Insti- 
tuciones de Justiuiaiio, de _p2íl>licis judiciis ( 1 ). La naturaleza 
de este libro no permite tratay de él con detenimiento; jiero 
una breve reseña de cómo se administraba justicia en el órdeu 
criminal en Roma, no será inútil. 


Sección I. — Jurisdicción criminal de los Reyes y de los cónsules. 

Reyes y cdíií?íZ(?í.— Apesar de lo oscuras que son las noti- 
cias que tenemos del período de los Reyes, hay fundados mo- 
tivos para creer que eran éstos los jueces supremos eu los 
juicios criminales, y que eran asistidos por un Consejo. 


(1) 1.4,18. 
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Tu^io líostilio delegó 311 íiiitoríd.3.(i gh dos coniisioii3.(ios p&— 
ra Jiíiíg-ar á Horacio, asesino de su liermana, y autorizó para 
que se°apelase de la sentencia dictada por ellos á los comiüa 
c%Hata (1). Turquino el Soberbio entendió, sin que le asistiera 
un Consejo, en los juicios criminales; pero esto se consideró 
como una cosa irreg’ular, y f ;ié más tarde motivo de acusación 

contra él. 

Después de la expulsión de los Eeyes, los cónsules les suce- 
dieron en la autoridad judicial para procesar y castigar á los 
reos de crímenes capitales, ejerciendo el derecho de quitar la 
vida, como vemos en el caso de los Lijos de Bruto. Pero este 
poder duró poco. Pegun la ley Yaleria, publicada en el año 
245 de Roma, todo ciudadano Romano tenia el derecho de ape- 
lar al pueblo de la .sentencia dictada en causa criminal por un 
magistrado, y más tarde se reconoció la jurisdicción de los 
comicios para conocer en primera instancia de los crímenes 
más graves. Además, con arreg'lo á una ley . especial de las 
Doce Tablas, ningún ciudadano podía ser juzgado por un de- 
lito que llevara envuelta la pérdida de la vida ó de sus dere- 
chos de ciudadano, sino ante los comicios centuriados. 

Mediante leyes de esta naturaleza, que se trataron de eludir 
á veces, pero que se renovaron y se confirmaron con frecuen- 
cia, la jurisdicción criminal de los cónsules y de otros magis- 
trados quedó reducida á límites muy circunscritos. En ios pe- 
ríodos de conmociones civiles, cuando las libertades públicas 
corrían peligro, el Senado investía á un dictador ó á los cónsu- 
les de noderes. extraordinarios, en virtud de ios cuales tenían 
facultades para quitar la vida á cualquier ciudadano peligro- 
so, y para procesar sumariamente á todos los delincuentes, 
sin atenerse alas formas ordinarias del Derecho. 


Sección II.— Jurisdicción criminal del Senado. 

MI Menudo como iribimal criminal . — Durante la República, 
el Senado no tenia una jurisdicción ordinaria en el órden 
criminal cuando se trataba de ciudadanos Romanos. Si á ve- 


tl) Livio, I, 2G. 
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ces disponía la formación de causas criminales, era después 
de una investigación prévia y con la intervención de los ma- 
gistrados, los cuales acusaban ante el pueblo con arreglo á las 
formas establecidas; y el juicio tenia lugar ante los tribunales 
ordinarios ó de uno especial creado para este fin. 

Cuando se autorizó al Senado para fallar las causas crimi- 
nales, ya por si mismo, ya por delegados escogidos de su se- 
no, esta facxütad nacía de una delegación expresa ó tácita del 
pueblo. En algunos casos de extraordinario peligro, el Sena- 
do, junto con los cónsules, asumía la responsabilidad de im- 
poner penas, mediante un procedimiento sumario, álos crimi- 
nales políticos. De esto tenemos un ejemplo memorable en los 
procedimientos seguidos contra los conspiradores, colegas de 
Catilina, algunos de los cuales fueron estrangulados en la 
cárcel sin juicio prévio siendo cónsul Cicerón. Esta medida, 
sin embargo, inspiró grandes recelos por considerarse que 
era una arbitrariedad peligrosa é inconstitucional, y á pesar 
de haberse reconocido que Roma se había salvado gracias á 
la conducta enérgica de Giesron, éste al fin fiié desterrado 
por la ley de Clodio por haber quitado la vida á ciudadanos 
Romanos sin juicio prévio. 

Italia y las provincias.— k pesar de que el Senado durante 
la República no tenia jurisdicción propiamente diclia en la 
ciudad de Roma, conocía de todos los delitos graves que se 
cometían en Italia y en las provincias, 

C rímenles políticos . — Bajo el Imperio, el Príncipe, en virtud 
de las facultades que tenia como dictador, concedía al Senado 
la jurisdicción criminal, sobre todo en lo tocante á los delitos 
contra el Estado y la persona del Emperador, á los de concu- 
sión cometidos por los magistrados provinciales, y á ciertas 
acusaciones contra los senadores. El Emperador asistía con 
frecuencia á las deliberaciones del Senado; y como los sena- 
dores lo eran mientras él lo quisiera, no encontraba dificultad 
en conseguir la condenación de aquellas personas de influen- 
cia que no eran de su agrado. De esta manera el Senado lleg’ó 
bien pronto á ser nada más que un instrumento en manos del 
Príncipe, el cual absorbió toda su autoridad (1). 


(1) Maynz, § 5~. 


Sección iir.— Jurisdicción criminal de los comicios. 


ddl pueblo • — Había tres clases tic Atíaiiibleacs po- 
pulares en Ivoina; co^iuHia cufiuíd^ cofiiilid ceoiliii ictla y co~ 

miiid tTÍbu ta- _ , 

CoTiiUicí cuTidtd . — Los coMitid cuTididy quc soii los iiias an- 

ti^ruos, eran una Asamblea de las treinta curias, compuesta 

solamente de patricios. Kl proceso de Horacio, el piimeio qne 

encontramos en la Historia Romana, tuvo kig-ar ante este tri- 


bunal. • i-v • 

C omitía centuf iata.—ho^ comicios por centurias, institui- 
dos por Servio Tulio, comprendían todos los ciudadanos, los 
cuales estaban divididos en cierto número de clases, según su 
fortuna, edad y categoría. En esta Asamblea tenia grande 
preponderancia la riqueza, conceútrándose así todo el poder 
en las clases superiores; pero sin quedar, sin embargo, eicliii- 
da persona alg,ima del sufragio. Las opiniones de cada cen- 
turia se decidían por la mayoría de sus miembros; pero en la 
Asamblea cada centuria tenia solamente nn voto, 

Oonitia ¿rihUa.—ljOíi comiíia tributa eran una Asamblea 


del pueblo por tribus, j antiguamente comprendía sólo á los 
plebeyos. Aquí dominaba el elemento democrático. Después 
fueron admitidos todos los ciudadanos en esta Asamblea, y en 
una época que no puede fijarse claramente se modificó me- 
diante la introducción en las tribus de una clasificación aná- 


loga ala de las centurias; de manera que los votos no se emi- 
tían individualmente, sino por las ciases de cada tribu. 

Los comicios ceiiiuriados erau el Tribunal superior en el 
órden criminal.— k\ principio de la República, las asambleas 
del pueblo al parecer funcionaban como Tribunal superior en 
aquellos casos en que se quería apelar de la sentencia de un 
magistrado. Pero después que por leyes sucesivas se limitó la 
jurisdicción criminal de los magistrados, los comicios centu- 
r i ados vinieron á reconocerse como el tribunal ordinario para 
juzgar los crímenes de más gravedad cometidos por ciuda- 
danos Romanos, Lo que principalmente produjo este resultado 
fué la conocida ley de las Doce Tablas, según la que no se po- 
día encausar á ningún ciudadano Romano por delito que en- 


volviera la pérdida de la vida ó de sus derechos, sino por el 
comüialus máximes, es decir, según dice Cicerón, por los 
comiíia ceniuriata. Esta facultad conferida á la Asamblea po- 
pular, se consideró hasta la caída de la República como una 
parte fundamental de la Constitución Romana y el más firme 
baluarte contra la injusticia y la opresión. 

Los comicios tributos eran también Tribunal supremo en el 
órden criminal; pero no se conocen muy claramente los lími- 
tes de su jurisdicción. En un lírincipio se atribuían el derecho 
de entender en los delitos que se consideraban como una in- 
fracción de los privilegios de los plebeyos; pero á medida que 
crecía el poder de los tribunos, éstos se hacían más osados, y 
á veces llevaban ante los comicios tributos causas graves 
en que no les correspondía conocer. De este modo condenó la 
Asamblea de las tribus á Coriolano; pero se estimó como una 
violación flagrante de la Constitución. El mismo tribunal 
condenó y desterró á Cicerón, mas éste alegó que no tenia 
autoridad para juzg’arle por el delito de perducllio de que 
Clodio le acusaba, y que sólo podían entender en él los comi- 
cios por centurias. Muchos escritores son de parecer que aun- 
que los comicios tributos á veces se extralimitaron, por la ley 
y por la costumbre establecida no podían imponer ninguna 
pena más severa que la de multa (1). 

En la causas criminales seg’uidas ante los comicios, sólo un 
magistrado podía ser acusador. 

Por regla general, no se podía encausar al que desempeña- 
ra un elevado cargo en el Estado; pero se podía exigir respon- 
sabilidad á todos los magistrados reos de malversación al es- 
pirar el año que duraba su cargo. Cuando Milon amenazó con 
una causa criminal á Clodio, éste pudo evadirla haciendo 
que le eligieran edil. 

En los juicios seguidos en los comicios, el pueblo votaba de 
la misma manera que en la aprobación de un proyecto de ley. 


(1^) Véase Laljoulaye, «Essai sur los Lois Crimioelles des Eoraains,= París, I8*ló, 


Sección IV.-Jurisdiccion criminal de los comisionados. 


QT ■ íESTIONES PKRPKTl '.J:: . 


Comisiones crimimhs la población de Rorna ñié 
aumentando, se fué haciendo difícil el reunir á los ciudada- 
nos en los comicios para juagar á todos los delincuentes, y se 
adoptó la medida de delegar la jurisdicción del pueblo en una 
ó mL personas, que eran investidas con una autoridad tran- 
sitoria para entender en determinadas causas crimmales. Rstos 
iueces eran llamados qWBsitoo'CS ó pMSiores, el juicio cfiices 
tio y su autoridad concluía cuando terminaba la causa. Las 
más veces eran nombrados comisionados los magistradns or- 
dinarios; pero algunas lo eran simples particulares. En los 
asuntos que caían dentro de su jurisdicción, el Senado gene- 
ralmente nombraba los (¡nmstoo'cs de su mismo seno. 

En los primeros tiempos de la República era costumbre de- 
signar una comisión especial para entender en cada causa; 
pero al principio del siglo sétimo, cuando los delitos de todas 
cla.ses llegaron á ser numerosísimos, se introdujo un cambio 
importante en el procedimiento criminal, estableciendo tribu- 
nales permanentes para que juzgaran los crímenes que con 
más frecuencia se cometían; y estos tribunales se llamaban 
qnoesiiones perpeUt(e. Caipurnio Pisón, tribuno del pueblo 
en 604, propuso una ley de precuniis repeUmdis^ por la cual 
se estableció una comisión permanente para juzgar los delitos 
de concusión de los gobernadores provinciales. Este tribunal 
se componía de un pretor, que presidia como juez, pero sin 
voz deliberativa, y de cierto número de jueces tomados del 
Senado, y que en muchos punt.o.s se parecían á los jurados 

modernos. 

Tan buen éxito alcanzó este ensayo, que se extendió pronto 
á otros crímenes, como la traición, el peculado y el cohecho. 
Cuando Syla reformó el Derecho penal, se instituyeron nue- 
vos tribunales de análoga naturaleza para entender en gran 
número de delitos, hasta que al fin el sistema se generalizo, 
y las qucestiones peo'peium conocieron de todas las causas cri- 
minales hasta el establecimiento del Gobierno imperial. 
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Juez-presidente. — Después de la institución de las qucestio- 
nes perpetuíB en el siglo sétimo, el j'uez pi’esidente era, ó uno 
de los pretores, ó un funcionario llamado judex qucestionis. 
Cada tribunal conocía sólo de una clase de delitos; así que lo 
numero¡30 de estos tribunales hizo necesariamente que se au- 
mentara el número de pretores, aunque estos magistrados te- 
nían la facultad de delegar sus funciones de presidente en el 
judex qucestionis . 

Cudlquier ciudadano q^odici acusar. — Como se establecieron 
las quoesiiones perpetua por diferentes leyes, las formas del 
procedimiento variaban; pero había algunos principios gene- 
rales aplicables á todas. IS^o era ya necesario, como antes en 
los comicio.s, que un magistrado fuera el acusador, sino que 
cualquier ciudadano podía presentarse al pretor y formular 
una acusación. Toda causa que se sometía á estos tribunales 
era sentenciada por un juez y el jurado. Era obligación del 
Juez el presidir y dirigir los procedimientos. Era obligación 
del jurado, después de oir tos alegatos y las pruebas, senten- 
ciar declarando la culpabilidad ó la inocencia del acusado. 
número de jurados variaba. — El número de los indiví- 


uuos deque se componía el jurado variaba según las disposi- 
ciones de la ley con arregdo á la cual se sustanciaba la causa; 
pero siempre era crecido, pues encontramos casos en que eran 
treinta y dos, cincuenta, , setenta, .sententa y cinco, etc. El juez 
presidente sacaba de una urna los nombres de los jurados, ca- 
da parte tenia el derecho de recusar cierto número de ellos, y 
el veredicto se obtenía por mayoría de votos (1). 

Cómo se escogían los jurados. — En el líltimo siglo de la Re- 
pública, el poder de los judices era grande, y se abusaba á 
menudo de él para lograr fines interesados; así que se ocasio- 
naron disensiones intestinas muy sérias, á consecuencia de 
las contiendas entre los diferentes órdenes del Estado, suscita- 
das con motivo de este cargo. Al principio \o^ judices se esco- 
gían solo de entre los senadores, y esto sucedía á la promul- 
gación de la lex G alpurnia en 604; después, por la ley Sempro- 
niade C, Graoo, en 630, se escogúau sólo del órden ecuestre; y 
más tarde, por la ley vServília, en 647, de ambos órdenes. En 671 



(l) Wayní, §35. 


39(i 

Syla restableció el privilegio ea provecho de los senadores. 
Por la ley iiirelia, dada en 68a, lo distribuyo Cotia entre los 
senadores los caballeros y los tribunos del fisco. Augusto au- 
mentó el número de los j^tdices, extendiendo la capacidad á 
las clases más humildes; pero la importancia política del cargo 
pronto desapareció con el Imperio. 


Sección V. — Jurisdicción criminal del Emperador 

y de otros magistrados. 

Magistrados imperiales el Gobierno imperial, el 
Príncipe ejercía la jurisdicción criminal en unión con el Se- 
nado. Ocurrió con frecuencia que el Emperador presidíela}' 
entendiera en causas criminales sin consultar al Senado Cuan- 
do el dictador César se constituyó en único juez de Ligurio, 
puede afirmarse que desde entonces quedó deshecha la antigua 
Constitución Romana. 

Al lado de los tribunales republicanos estableció Augusto 
la jurisdicciou del Senado respecto de muchos crímenes, como 
la traición y ios delitos cometidos por los magistrados y fun- 
cionarios públicos. En el primer siglo del Imperio encontra- 
mos casos de crímenes juzgado.? por las qíioiHiones 'perpetim; 
pero éstos fueron siendo ménos frecuentes, y al fin su jurisdic- 
ción pasó á los magistrados imperiales. 

PTefeclo de la ciudad— W í prefecto de ia ciudad usurpó mu- 
chas de las facultades que antes pertenecían al pretor y á los 
ediles. Castigaba todos los delitos comunes cometidos en Roma 
y dentro de las treinta leg’uas á su rededor, pudiendo al mis- 
mo tiempo desterrar de Italia á los ciudadanos, deportándolos 
á alguna isla que el Emperador designaba. 

Prefecto de policía. prmfecétts mgih/m que mandaba 
los soldados encargados de la guarda de la ciudad, juzgaba a 
los incendiarios, ladrones, vagos, etc.; pero sólo podía impo- 
ner penas leves (1). 


(U Maya?., §53. 


CAPITULO II. 


R O C E D I W I EN ' 1 ' o CU I M 1 N A L . 


düMARIU.=.\utoi’l7.(icioii para encausar: jjo.s'ímícsíío, — A cusación : inscriíiíío. — 

Vista de la causa.— Veredicto y sentencia. 


A%íorizacmi para encai(>sar.—PosttUatio.—'Yoi}iO ciuda- 
dano Romano tenia la facultad de acusar á otro ante el pre- 
tor, obteniendo la autorización de aquel magistrado para ha- 
cerlo. La demanda en que se pedia esta autorización se lla- 
maba postíolatio^ y se publicaba en el foro para que cualquie- 
ra interesado pudiera oponerse. Al mismo tiempo el acusador 
prestaba juramento de calumnia, asegurando que procedía de 
buena fé y en vista del bien público. 

Actisacion: inscriptio. — Después de un plazo razonable, si 
alcanzaba la autorización el acusador, manifestaba éste en 
una declaración formal el nombre de la persona denunciada 
y el delito que se le imputaba. Entónces se extendía un docu- 
mento, llamado mscripiio, en el cual se hacian constar aque- 
llos particulares, y lo firmaban el acusador y los que se pro- 
ponían apoyarle en la prosecución de la causa. 

Se citaba al acusado para que compareciera ante el pretor 
para oir los cargos que se le hacian. Si comparecía y negaba 
que fuera culpable, como sucedía generalmente, el pretor se- 
ñalaba dia para que se viera la causa, lo cual tenia lugar las 
más de las veces después de trascurridos diez dias. 

Vista de la cñít.?í?.— En el dia señalado las partes compare- 
cían, y el pretor, ó á falta de él el juez presidente, llamado ju- 
dex (fiioestionis , sacaba de la urna los nombres de los que ha- 
bían de constituir el jurado. Tanto el acusador como el acu- 
sado tenían la facultad de recusar cierto número de jurados 
después de prestar estos juramento; el actor ó su abogado 


iniciaba los debates, el acusado se defendía personalmente ó 
por su defensor, y luego se oían las pruebas. 

Veredicto y Después de practicadas las pruebas 

y oidos los alegatos, el juez invitaba al jurado para que 
diera su veredicto, lo cual se hacia al principio en público y 
desunes en votación secreta. El juez distribuía entre los jura- 
dos unas tablillas, en las que escribían en secreto una A [áb~ 
sobó), ó una C [conder/ino], ó N L [non liquet). Después el juez 
examinaba estas tablillas, y en su vista pronunciaba la sen- 
tencia conforme á la opinión de la mayoría y con ciertas for- 
malidades. Si el veredicto era condenatorio, el pretor decía: 
mdeixw fecisse\ si no lo era, decía: oion videHr fecisse-^ y si 
la mayoría no había podido llegar á una decisión, decía: mi~ 
plins^ se aplazaba la causa y se veia de nuevo otro dia. Guan- 
do se condenaba al criminal, le castigaba la ley según la cali- 
dad de su delito. 

Tales eran las formalidades del procedimiento que tenia lu- 
gar en los juicios seguidos ante las (i%mstio%es perpeixm. Las 
formalidades que se observaban en los comicios eran casi las 
mismas, salvas las diferencias que se derivaban de la natura- 
leza del tribunal y del modo de votar (1). 


(1) Una í^ran parte ele lo que sabemos acerca del procedimiento criminal de los 
Romanos se debe á Sig-onio, erudito escritor del siglo XVL Los descubrimientos 
modernos lian aumentado poco este caudal; pero el asunto se discuto con grande 
claridad en la ReimhUqus Rotmine de Beaufort, y mds recientemente por M, 
Laboulaye en su j&.woí íiw les lois cri-Mitielles des Rofiiaiihs. París, 1845. 


CAPÍTULO III. 


DE LOS crímenes. 


SUMAIÍiO*“lSaturalGza d0l crimen,— De \os crímenes públicos y privados,— Crí- 
menes ordinarios y extraordinarios,— Carácter de la Legislación criminal,— 
I, Délitos contra el estado,— Traición: Crimen Uvsaj Castigo de 

la traición después de muerto el reo*— ‘Fís publica ci jirímía . — Crimen repe^ 
Cundarum, — Peeulatu^, — Sacrilegio* — A)Jlí^¿£^í 5 ,=IT, Delitos contra los indi-- 
vÍDUoa* — Homicidio * — Homicidio culpable, — Parricidio* — Pírtf/íií. 5,— Adulterio. — 
Haptu^s niuUerum,^ -Crimen /'ato*.— Crímenes extraordinarios* — Cómo se extin- 
;guiaii los delitos. 

Naturaleza del crimen. —'ñn un sentido general, son crí- 
menes aquellas infracciones de la ley que son castigadas por 
los tribunales de justicia. El perpetrador de ua crimen está 
sujeto á la pena por motivos de interés público, además de 
tener que reparar, cuando sea posible, todo el daño que haya 
inferido á los particulares. Para expresar las transgresiones 
méuos graves se usa generalmente el término delito. 

Délos crímenes ymblicos y privados . — Según el Derecho 
Romano, los crímenes se dividían en privados y públicos. Los 
crímenes privados sólo podían perseguirse judicialmente por 
la parte ofendida, y por lo general se castigaban con multas 
que se entregaban á aquella. Algunos que nosotros solemos 
considerar como delitos públicos, como el hurto y el robo, 
eran cuestiones de responsabilidad civil por daños y perjuicios, 
de la misma manera que la violación de la propiedad inmue- 
ble, la calumnia y otros varios daños de que ya se ha trata- 
do en el capítulo de las acciones procedentes de éstos. Todas 
éstas se reparaban comunmente mediante el pago de cierta 
cantidad, cosa que se encuentra también en las antiguas leyes 
de los Germanos. 

Crímenes ordinarios y eostraordinarios . — Los crímenes 
públicos ordinarios eran los declarados expresamente tales 
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una Ley ó Constitución, y que, á causa de su carácter 
nernicio«o ó atroz, podían ser perseguidos por cualquiera par- 
ticular Aln-unos crímenes públicos se llamaban extraordina- 
rios cuando ninguna ley particular especificaba la naturaleza 
del pena la cual se dejaba al criterio del juez. En este caso 
estaban la violación de sepulturas, la remoción de mojones, la 
encarcelación violenta, el encubrimiento de ladrones, el este- 
lionato y un gran número de delitos que no tenían nombre 

^Carácter de la Lenislacion criminal.—^ Derecho penal de 
los Romanos nunca llegó á alcanzar el mismo grado de ma- 
durez y perfección que su Derecho civil. Su legislación en este 
punto estaba íntimamente relacionada con sus instituciones 
nacionales, con su religión, con las funciones de sus magis- 
trados T con las costumbres del pueblo; de suerte, que muchas 
de sus'^disposiciones, que eran convenientes y oportunas en 
aquella situación, son de imposible aplicación en los Estados 
modernos. Además, durante el Imperio, la violencia y la suspi- 
cacia de tanto Principe malvado, y la política nada previsoia 
de otros en extremo débiles, produjeron muchas Constitucio- 
nes contradictorias, dictadas con frecuencia por mero capri- 
cho, y que ocasionaron en esta rama, de la Jurisprudencia Ro- 
mana una gran confusión. 

En la clasificación de los crímenes se ha distinguido gene- 
ralmente entre las ofensas contra el Soberano y el Estado, y 
las ofensas contra los particulares. 

I. — Delitos oox'tka el estado. 

Traición: QTÍyae% 1<bs(B majestatis , — Antiguamente, en los 
primeros dias de la República, todo acto que fuera dañoso á la 
seguridad del Estado, se llamaba perditellio^ y se castig'aba 
con la muerte. Se comprendían bajo este término numerosos 
delitos contra el Estado, como, por ejemplo, la conspiración 
contra el Gobierno, la aspiración al poder regio, el auxiliar á 
los enemigos de Roma, el desacierto en el mando de los ejérci- 


ti) n. n, t. II, ai. 
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tos, Marco Manilo, que salvó á. su patria de la invasión de los 
Galos, fué acusado de haber intentado apoderarse del Gobier- 
no, y habiendo sido condenado, fué despeñado, según cuenta 
Varron, desde la roca Tarpeya, ó, como afirma Cornelio Ne- 
pote, fué azotado Imsta que murió. Sus bienes fueron confis- 
cados y su casa arrasada (1). Cu. Ful vio fué acusado de haber 
perdido un ejército Romano; pero se anticipó á su condena- 
ción desterrándose voluntariamente. Coriolano fué acusado de 
aspirar á la tiranía porque había declarado en el Senado que 
debía abolirse el cargo de tribuno del pueblo. 

De todos los crímenes comprendidos en la categoría de ca- 
pitales, el de traición era castigado con mayor dureza. El 
término perd%iellio cayó en desuso, y las transgresiones que 
corresponden á la traición del Derecho inglés se incluyeron 
bajo el nombre de crimen Icesm majestatis^ cuya pena era la 
muerte con la confiscación de los bienes, declarándose ade- 
más infame la memoria del delincuente (2). Durante el Impe- 
rio se extendió esta consideración legal, no sólo á todos los 
atentados contra la vida del Príncipe reinante, sino á iodos los 
actos y palabras irreverentes; de suerte, que un ultraje cual- 
quiera á una estátua del Emperador se castigaba con la mis- 
ma severidad que una ofensa á su propia persona. Los que 
conocen la historia Romana saben- bien los terribles efectos de 
esta máquina opresora en el reinado de Tiberio y de sus suce- 
sores. 

Castigo d.e la traición después de muerto el reo,~\]nz de 
las peculiaridades más singulares de la Legislación Romana 
sobre el delito de traición, era que se podía procesar al crimi- 
nal áun después de su muerte, con el fin de que se declarara 
su memoria infame y se confiscara toda su propiedad en favor 
del Estado Í3). Esta costumbre bárbara, tan contraria á los 
principios del Derecho y á los preceptos que respeta la huma- 
nidad, se introdujo durante el despotismo del Imperio; y, cosa 
extraña, se adoptó en Francia y en Escocia en un período bien, 
reciente : á principios del siglo XVII, 

Nicolás THote, empleado de la Secretaría de Estado, hizo 


(1) A\iloGBlÍo,in3.XVIT, c. 21. 
(3) I. 4, 1S,:í,-D. 48,4.-C. í1, 8. 
(3) C.9,8, 6. 


traición á Enrique IV de Francia dando noUcia al Rey c e Es- 
ZL de todas las deliberaciones del Consejo francés; sabedor 
droue se babia descubierto su crimen , trató de escapar, y 
al huir de sus perseguidores se ahogó en el rio Mame. Pues 
h en su cádaver fué llevado á París, donde se le condeno co~ 
L reo de crimen de lesa majestad el 15 de Mayo de 1604, y se 
Lnnso en la sentencia que fuera arrastrado su cadáver entre 
zarzas, descuartizado por cuatro caballos, y después expuestos 
sus restos en las cuatro calles principales de la cmdacl. El des- 
cuartizaraiento era la pena con que comunmente se cdbtigaba 
la traición en Francia; pero á veces se agravaba con los mas 


crueles tormentos, como se ve en las sentencias dictadas con- 
tra los regicidas Ravaillac y Damiens; y es de notar que en 
estos dos casos las casas en que los criminales habían nacido 
se arrasaron según la costumbre romana, indemnizando por 

su pérdida al propietario (1). _ , . . . i 

Varias cansas de traición se incoaron en Escocia desp ues ue 
muertos los criminales en el reinado de Jacobo VI, que se 
jactaba de atenerse estrictamente á los modelos clásicos de la 
antigüedad, aunque á veces escogía los peores. En el mes de 
Enero de 1603, Francisco Mowbray, acusado como reo de 
la «más negra y horrible traición,» fué matado al tratar de 
escaparse del castillo de Edimburgo. Se dispuso por una real 
órden que se llevara su cadáver á la barra del Tribunal de 
Justicia mayor, y éste, sin pruebas y sin veredicto del Jurado, 
le condenó, mandando que «fuera desmembrado como traidor, 
colgado su cádaver en una horca, y después descuartizado, la 
cabeza y las piernas expuestas en los sitios más públicos de la 
ciudad de Edimburgo, y todos sus bienes confiscados.» (2) En 
el caso de Roberto Lesly y en el de Logan de Restalrig, los 
huesos de éstos fueron sacados de la tumba y presentados en 
el tribunal, como si se tratara de hacer burla de la adminis- 
tración de justicia (3). 

En el mismo remado, Archibaldo Cornwall, funcionario 
municipal de Edimburgo, fué condenado como reo de trai- 
ción por haber tenido la estvipida ocurrencia de colgar el re- 


(11 íEncyclopédie de .Turisprudenca,» Lese-j\/ajesíé, París, 1185, t. V, p. 440. 
(2) íCrlminal La-w de Hume,» p. 540. 

(3j <CrimiDal Triáis de Arnot,» p. 65. 


trato del Rey de una horca. Se acusó al reo de haber con esto 
deshonrado é infamado al Rey ignominiosamente, y se le con- 
denó á ser colgado en la misma horca en que había puesto el 
retrato, permaneciendo en ella hasta morir y veinticuatro 
horas más con un papel en la frente, en el que constara el 
crimen vil por que se le había condenado á muerte (1). 

Blackstone refiere dos casos ocurridos eu el reinado de 
Eduardo IV , de Inglaterra, de personas ejecutadas por haber 
proferido palabras desleales ó que argüían traición: el uno, un 
ciudadano de Lóndres, había dicho que baria á su hijo here- 
dero de la Corona^ que era la divisa de su taberna; y otro, nn 
caballero cuyo ciervo favorito babia matado el Rey en una 
cacería, lo cual le hizo exclamar: «ojalá que el animal, con 
cuernos y todo, estuviera dentro del cuerpo del Rey.» En este 
último caso, dícese que el Justicia mayor, Markham, prefirió 
abandonar su puesto á suscribir semejante sentencia (2). Se 
ha establecido .desde hace mucho tiempo que las palabras 
vertidas no constituyen traición, aunque puedan ser un grave 
delito. 

Vis ^mhlicct ei privata . — La ms publica era la perturba- 
ción dé la tranquilidad llevada á cabo por cuerpos de hombres 
armados, organizados para rebelarse ó estorbar á las auto- 
ridades públicas en el desempeño de su cargo. En el ültinrio 
siglo de la República Romana, los motines hechos por gente 
pagada llegaron á ser frecuentes, y sus autores eran dester- 
rados. La vis privata era un acto ilegítimo de violencia per- 
petrado por particulares y sin armas, y ésta se castigaba con 
la confiscación de una tercera parte de los bienes del delin- 
cuente (3). 

Milon acusó á Clodio de haber resistido por la fuerza arma- 
da al decreto que levantaba á Cicerón el destierro; pero Clo- 
dio evadió el proceso haciéndose nombrar edil, y entónces él 
formuló una acusación igual contra Milon por haber emplea- 
do la fuerza para dispersar á Clodio y á sus satélites al tiempo 

de aprobarse la ley por la que se permitía á Cicerón volver de 
su destierro. 


(1) «Criminal Triáis de Arnot.» n. 68. 

2 Blackstone, 1, 4, c. tí. 

(d) «Lox Julia de VÍ..-D. 48, t. C y 7.-C. 9, li. 


Crimen repeíundao'W/h.—^fitdiS, expresiones se usaban para 
acusar á los gobernadores, magistrados y demás funcionarios 
públicos reos de estorsion ó de otras corruptelas, como la acep- 
tación de presentes para torcer la justicia (1). En los primeros 
tiempos de Roma hay pocas huellas de este delitoj pero después 
que se pervirtieron las costumbres llegó á ser muy común, 
sobre todo en las provincias. Si hemos de dar crédito á las 
oraciones de Cicerón, ellas nos presentan un cuadro vivísimo 
de las extorsiones de Yerres en su gobierno de tres años como 
pro-pretor de Sicilia. A todas las clases de la población al- 
canzaban su avaricia y crueldad. Tanto los contribuyentes 
como los arrendatarios de las rentas públicas estaban sujetos 
á los impuestos: las clases trabajadoras tenían que pagar 
fuertes sumas; y los hombres opulentos tenían que entregar 
su dinero y sus obras de arte, entre las cuales estaban las 
hermosas estatuas y los vasos de Corinto que poseía Yerres 
después de su vuelta del destierro, y lo cual se supone fné el 
motivo de que Marco Antonio, en el segundo triumvirato, 
colocara su nombre en la lista de los proscritos (2). 

El crimen repelundao'imi ipecnniarítm) se castigaba con la 
restitución de lo percibido injustamente, y con penas pecu- 
niarias hasta el doble y á veces cuádruple del valor de lo co- 
gido. Durante el Imperio se degradaba generalmente al delin- 
cuente, perdiendo su categoría ó su empleo, y también era 
condenado al destierro. 


PeciUalus.—^ñiVi palabra indica el hurto ó sustracción de 
la propiedad que pertenece al Estado. En los tiempos primiti- 
vos se castigaba con la interdicción del fuego y del agua; más 
tarde, cuando lo.s empleados públicos cometían este delito du- 
rante el período de su administración, la pena era la muerte; 
y si eran particulares, la deportación. De la misma naturaleza 
era la lex de residnis^ que se aplicaba á aquellos que habían 
recibido dinero del Estado para servicios piiblicos y lo guar- 
daban. Se les compelía á devolver lo que se habían apropiado, 
])ag'ando una tercera parte más en concepto de pena. 
¿idcrileffto . — El sacrilegio es el robo de cosas sagradas de- 


d» D. 48. n.-C.O.aT. 

(•4) Plin., ¡list. iVflí,, xxxiv, a. 
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dicada.s al culto. Este delito estaba comprendido en la le,.' Jií- 
luí de PeciihUii ( 1). ^^e castigaba con la muerte, pero á veces se 
imponía una pena menos grave. Era frecuente que los parti- 
culares depo-sitasen su dinero en el templo ¡lara mavoi’ .^eg'u- 
rídad; jiero el robo de e.stas cantidades se consideraba ''omo 
un hurto y no como un .sacrilegio. 

ÁTiihilus . Durante la Repiíbllca .se dictaron leyes mnv se- 
veras ]iara reprimir el .soborno jior parte de los candidatos 
que .solicitaban en las eleccione.s votos para los cargos {lúbli— 
eos, no solo cuando la votación era piíblica, sino despee.-- que 
poi la le^' f.Tabinía (1.10 a. J. C.) se hizo secreta. Sólo se ca.sti- 
gaba al que sobornaba y á su.s ageiite.s: no á la.s personas .so- 
boi ñauas. La ])ena era unas veces el de.stierro y otras una 

multa, la expulsión del Senado, y la incapacidad para desem- 
peñar cargos del Estado. 

Por la lex T-uUia^ promulgada en el consulado de Cicerón 
(63 a. J. C.), se cnstig'fibü el soborno con el destierro por Aísz 
años. Esta ley prohibió que el candidato diera espectácul ¡s pú- 
blico.s durante los do.s años .-ulteriores á .su pre.sentacion como 
tal, y también que alquilara gladiadores y hombres arma- 
dos, como era costumbre, para que acompañasen á lo.s compe- 
tidores en las elecciones populares. A pesar del rigor de estas 
isposiciones, la tentación de comprar los sufragios del pueblo 
em demasiado fuerte para que pudiera resistirse, y el soborno 
organizado fué siempre en aumento hasta el fin de la Repii- 
blica. Marco, Syla, Pompeyo y .Tulio César, todos prodigaron 
su dinero entre los ciudadano.s venales con el ñu de conseguir 
los cargos públicos para .sí y para su.s amigos y partidarios. 

Los procesos por soborno fueron numerosos en el período 
ele la República.^ Cuando se eligió á Emilio Scauro cónsul, 
iiitiiio, que había sido su competidor, le acusó de .soborno. 

T> nbsuelto, é inmediatamente después denunció a 

delito, y obtuvo su condenación. Cicerón 
.^eendió á Murena y á Plancio, acusados de soborno, y las 
oraciones que pronunció con este motivo aún se conservan 

desaparecieron en el 
de Tiberio. El nombramiento de los magistrados se 


( L D. -IP, 215^ .¿9^ 


confirió al Senado; pero los Emperadores abolieron g'radnal- 
jnente todos los vestig-ios del frobierno republicano, nom- 
brando por si mismos los magistrados; de suerte que las leyes 
contra el soborno, como observa Modestíuo, llegaron á ser 
letra muerta en Roma. Continuaron rigiendo tan sólo en las 
ciudades municipales y en las colonias, en donde el pueblo 
gozaba aún de la libertad electoral, y, con arreglo i\ un de- 
creto del Senado, las personas convictas de soborno tenían 
que pagar una multa de cien aurei, y eran declaradas in- 
fames (IJ. 


íí. — D elitos contra los indiyídt'os. 

Homicidio» 

El homicidio consiste en quitar la vida á un hombre. Hay 
dos grados de homicidio culpable, según que es ó no preme- 
ditado; y hay dos géneros de homicidio que no se ca.stigan: el 
excusable y el justificable. 

UoMÍcidio culpahlñ^ — Es la muerte que se da á una per- 
sona voluntariamente y sin necesidad. Según la ley de las 
Doce Tablas, se castigaba e.ste crimen con la muerte. En los 
tiempos primitivos, las causa.s de Iioinicidio se sentenciaban 
ante el pueblo en los comicios centuriados ó ante los comisio- 
nados que ellos nombraban; costumbre que continuó hasta el 
último medio siglo de la República, cuando Syla estableció 
un tribuual permanente {t^tccssíio pefpehid] para entender en 

todos los delitos comprendidos en la hx Cornelia de Cicariis 
€i veneficiis (2). 

En váiios períodos de la Historia Romana el envenamiento 
fué muy frecuente. Livio dice que dos matronas patricias 
nerón acusadas de preparar venenos, que después se encon- 
traron en su poder; y como ellas a.seg'uraran que eran drogas 
inocentes, se las llevó al foro, donde, para probar la verdad 
de su dicho, tuvieron que beberías, pereciendo ambas. Redu- 
cíaos a prisión sus criados, estos denunciaron á gran número 
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de matronas, de las cuales fueron condenadas nada ménos 
que 170. Este proceso produjo gran ruido, y, seg*un el histo- 
riador, «parecía más bien resultado de una demencia, que de 
una depravación viciosa» (l). 

Parricidio es el asesinato de los padres, crimen 
contra el cual Solon se negó á dictar ley alguna, temiendo 
que cou su prohibición aprendiera el pueblo su posibilidad. 
Por el Derecho Romano, los asesinos de nn padre ó abuelo 
eran azotados hasta que corría la sangre; entóiices se les cosía 
dentro de un saco de cuero, con un perro, un gallo, una ví- 
bora y un mono, y se los echaba así al mar ó á algún rio (2). 
Este castigo extraordinario se introdujo por las Doce Tablas, 
se renovó en las leyes de Syla y de Pompeyo, y se menciona 
en la Instituía, considerándolo subsistente en tiempo de ,Tus- 
tiniano (3). Durante el Imperio, era frecuente el condenar á 
los parricidas á ser quemados vivos, ó á ser devorados por las 
fieras del anfiteatro (4). 

Las leyes de Syla y de Pompeyo extendieron el parricidio al 
asesinato de los ascendientes y descendientes en cualquiera 
g’rado, al de los colaterales hasta el cuarto, y al de la esposa, 
del marido y del patrono; pero la pena del saco se reservó 
para aquellos que hubiesen matado á su padre, madre, abuelo 
ó abuela entre los ascendientes, ó á los hijos entre los descen- 
dientes (5). Publico Malleolio, que mató á su madre, fué el 
primero, según se dice, que sufrió este castigo en el año 652 
de Ivpraa (6). Sexto Roscio, de Ameria, fué juzg*ado por el ase- 
sinato de su padre conforme á la ley Cornelia (80 a. de .1. C.]; 
pero Cicerón le defendió hábilmente y fué absuelto. 

En las naciones civilizadas generalmente se ha ca-stigado 


esta pena, diciendo que el perro csio-niñea 

tíallo.0l\niiTm l .mS con fre- 
eSr o f y la viDora. el hecho líe necesitar par^uacer dS- 

^ nji T® a® proceue. N. del T.) ’ uea 

i reí ad imlias da» hn-.-Paul, 5, 

w . c. íí, n, 1. 

el 1 forma da ejecución tn%'o lucrar en .laeti en FsnaTin 

«rtcttíiado, esto es metido en 1? mano derecha; su cadñ.ver fué 

Tin sapo, y echado tS al r?o un gallo, una culebra, una mona y 
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el asesinato con la pena capital. Pero es un hecho notable 
que en casi todos los Estados bárbaros este crimen atroz po- 
día repararse pagando una multa al más próximo pariente. 
Esta costumbre existía entre los antiguo.s Germanos (1), y se 
incli^yó entre las disposiciones de los Códigos bárbaros. 

Este delito era el robo de una persona libre ó de 

un esclavo cjne pertenecía a otro. Poi la XjCou Xabio, se cas- 
tigaba con una multa; pero despues, cuando el plagio se hizo 
frecuente, .se castigó por demás con el destierro, y á veces con 

la pena capital i,2). 

Adulterio el Derecho de los más de los países cris- 
tianos, el adulterio es la violación de la fé conyugal por cual- 
quiera de los dos espo3o.s; asi e.s que la falta del mai ido j la 
de la mujer lo constituyen de la misma manera. Los Humanos 
adoptaron una regla diferente, puesto que deñuian el adulte- 
rio: la unión sexal de un hombre con la mujer de otro {3). Ha- 
bla adulterio, ya fuera el hombre casado o soltero; pero el 
comercio sexual de un hombre casado con una soltera no era 
adulterio. Por la kj Julia, promulgada en el reinado de 
Augusto, la.s personas convictas de adulterio eran desterra- 
das, y además perdían una gran parte de sus bienes (4). Una 
Constitución de Cousfcantino, inserta en el Código, considera 
el adulterio como un delito capital; pero, al parecer, esto sé 
aplicaba sólo á los Iiombres. Más tarde Justiniano ordenó que 
la mujer culpable fuese encerrada en un convento después de 
haber sido azotada (5). 

En Inglaterra, durante el protectorado de Cromwell, el 
adulterio, cualquiera que fuera el sexo del reo, era delito ca- 
pital; pero con la restauración esta ley cesó de regür. Una re- 
gla análoga contra el adulterio notorio existia en Escocia con- 
forme al Estatuto de 1563, cap. 74; pero hace tiempo que ha 
caído en desuso. En Francia, la mujer casada y su cómplice, 
convictos de adulterio, son castigados ambos con la pena de 


U) Tacit., c. 12. 

(2) 1, 18, lO.-D. 48, 15.-C, i), 30. 

(íi) cAdultoriiirn est alien í thori vio latió, si ve coitus cura aliena uxore factns- 
Nam adulterinm jure oi%'ili cnm nupta taEtum comniitlituih^ — Vínnio^ 4, 

Í4J D. 48, 5. 
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prisión, y él es condenada además al pago de una multa (1]. 

JRapius onuliei'uni . — El Derecho Romano castigaba el rapto 
con la muerte y la coulisoacion de bienes (2). Según opinión de 
los juristas, este delito podía cometerse, no sólo por la unión 
casual con uua mujer por fuerza y contra su voluntad, sino 
robándola de su casa con el propó.sito de estuprarla, aunque 
no hubiera de hecho violación. En Inglaterra es esencial, para 
que exista este delito, la consumación del acto. Antiguamente 
la violación se castigaba con la pena capital; pero por un Es- 
tatuto (4 y 5, Vic-, c. 56) se dispuso que á los reos de este de- 
lito se les deportase de por vida. En Francia las penas varían, 
según las circunstancias, desde la prisión hasta los trabajos 
forzados perpétuos (3). 

Crimen falsi,~-'E'ÁÍQ delito consiste en falsear ú ocultar la 
verdad en daño de otro. La ¿eco Cornelia de X'aUis^ promul- 
gada en. tiempo de Syla, trataba principalmente de tres de- 
litos: 1.” la falsificación de testamentos; 2,'^ la acuñación 
de moneda falsa; 3.° el perjurio y soborno de testigos. La 
pena impuesta por esta ley era la iuteruiccíou del agua y dcl 
fuego. 

Había otras disposiciones legales respecto de estos delitos, 
mediante las cuales se extendían las penas impuestas á la fal- 
sificación de cualquiera documento escrito, además de los 
testamentos. Se dictaron leyes también contra el uso de pesos 
y medidas falsas, y otros fraudes. Las penas que se impo- 
nían eran arbitrarias, y á veces se tomaba en cuenta la ca- 
tegoría del delincuente; pues mientras que las personas de 
cierto rango, llamadas JionesUores^ eran desterradas, encon- 
tramos que los hombres de la clase baja, los humilliores, eran 
destinados á las minas, ó se les quitaba la vida (4). 

Crímenes extraordinarios. — Además del robo, del hurto, 
de los daños en los bienes, en la persona ó en la reputación, 
de que ya nos hemos ocupado al hablar de las ofensas parti- 
culares, aunque en las Legislaciones modernas los dos prime- 
ros se incluyen entre los actos criminales, el Digesto trata de 


(1) CúúÁrjo penal, art. nBt>-3;í7-íJ33. 

(2) C. 9. 1 : 3 . 

(3) Código penal, art. au, 3Í^, 333. 

14 ) 1. 4, 18, 7.-D. 48, 10.— C . 9, 22, 23 . 
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píprtas transgresiones, llamadas crímenes extraoi diñados, las 
cuales no se castigaban con penas determinadas (1). ^ ^ 

Las leyes Cornelia, Pompeya y Jnlia echaron los cimientos 
del Derecho penal de Roma; pero los últiinos Emperadores 
agravaron en gran manera la severidad de las penas, y Jus- 
tiniano encubrió su rigor empleando los nombres de que se 
sirvieron los legisladores primitivos, movido del deseo de 
ocultar al pdblico los progresos del despotismo. ^ 

Cómo se extj^ngvÁan los delitos .— el Derecno Romano 
los delitos se estinguiam l.“ por la muerte del criminal, á pe- 
sar de que en ciertos casos excepcionales se permitió durante 
el Imperio procesar á los difuntos para proceder á la confisca- 
ción L sus bienes; 2.° por la remisión del Soberano, la cual 
Ubertabaal delincuente de la pena, pero no quitaba a la parte 
ofendida el derecho de pedir daños y perjuicios; 3_. por la 
prescripción mediante el transcurso de veinte anos sm que se 
formulara acusación, y en ciertos delitos al cabo de un plazo 

más breve fijado por la ley. _ 

En Inglaterra no bay ninguna limitación de tiempo pasado 

el cual no puedan perseguirse los delitos, con la excepción de 
ciertos casos establecidos por Estatuto, como la traición, el 
contrabando y otros. Un Estatuto (7, Guillermo III, c. 3.j dis- 
pone que ninguna persona puede ser procesada por delito de 
traición pasados tres años desde la comisión del delito, salvo 
el caso de asesinato frustrado del Soberano. Según la^costum- 
bre de Escocia, los delitos prescriben á los veinte años, con- 
forme á la regla del Derecho Romano; pero respecto de ciertas 
transgresiones, el Estado limita la prescripción a un plazo 
más breve. La prescripción de los delitos la consagra el Dere 
cho francés según ciertas reglas establecidas en el Códi- 
go (2) . 


(1) D.41,t. II, 2i. ,, ^ ..o-/..™ 

(2) Cade d’ Instruclion Criminelle, art. tiáo-ew. 


CAPÍTULO IV. 


DE LAS PENAS EN ROMA. 


SUMAríIO.=Miilta.--Pris!on.— Pena de azotes.— El Talion.— Infamia.— De la es- 
clavitud como pena-— Destierro. — Pena capital . 


Cuando las leyes penales de los decemviros, que eran nota- 
bles por su extraordinaria severidad, cayeron en desuso, los 
Romanos, por una transición muy natural, pasaron de un ex- 
tremo de rigor al extremo opuesto de lenidad. En un tiempo 
el derecho de condenar á muerte perteneció á la Asamblea g'e- 
neral del pueblo, y se consideraba la persona del ciudadano 
tan sagrada, que la pena capital se aplicó raras veces. El Ro- 
mano acusado de cualquier crimen castigado con pena capi- 
tal, podía evitar la sentencia espatriándose voluntariamente; 
y esta tolerancia se llevó tan allá que, en tanto no hubiera 
votado la última de las centurias, podía retirarse pública- 
mente y sin peligro á Rodas, Atenas ó cualquiera otra de las 
ciudades confederadas (1). A este período alude Tito Livio 
cuando dice que no babia pueblo más afecto á la moderación 
en los castigos que el Romano. El dictador Syla, cuando se 
vió investido con el poder absoluto, quitó la vida á miles de 
ciudadanos por medio de la proscripción, sin procedimiento 
alguno judicial; pero en el Código criminal Corneliano {í), la 
pena que por lo general se impuso á los crímenes más atroces 
era la aqum et ignis inierdictio: durante el Imperio las ejecu- 
ciones capitales eran frecuentes, y se introdujeron nuevos y 
crueles castigos (3). 


(11 Polibio, VI, c. 2. 

(2) Es decir, Itis leyes Cornelias, ciadas en tiempo de SjUa. (N. del T.l 

(3) D. 48, 19, nií i’üJíiís.— C. 9, M. 


Veamos brevemente algunas de las penas principales más 

en liso entre los Romanos. 

i/#to.-La irapo.sioion de una multa por ciertos delitos era 
frecuente desde los tiempos más remotos. Al principio era tal 
la escasei! de metálico, que las multas consistían en ganado, 
V seo-nn algunos autores, la más subida de la ley Aternia (4aa 
a í”g.) nunca excedió de dos carneros y treinta bueyes (1). 
Pero despiies se exig'ieron en vários períodos de la Hepública 
multas mucho más crecidas, proporcionadas al caudal del de- 
lincuente y á la clase del delito. _ 

Una persona acusada por cualquiera delito podía 

ser encarcelada en tanto que era procesada. Si negaba su cul- 
pabilidad, se le exigía una fianza en garantía de que compa- 
recería en su dia, evitando así el estar encarcelado; y á excep- 
ción de casos extremos, áuii cuando se le negara la admisión 
de la fianza ordinaria, en lugar de detener al acusado en la 
cárcel pilblica, era puesto m libera custodia; esto es, se le con- 
fiaba al cuidado de uno de los magistrados de mayor catego- 
ría, ó de algún particular de distinción que respondía de su 
persona. La csircel se usaba generalmente como un lugar de 
detención mientras se sentenciaba la causa, y también para 
las ejecuciones. La prisión .se usaba raras "veces entre los Ro 


manos como pena. 

La primera cárcel de Roma se edificó por Anco Marcio, cer- 
ca del Foro. Otra se levantó después por Apio Clándio, el de- 
cemviro, en la cual él mismo fue ejecutado. La cárcel se con- 
fiaba al cuidado de un alcaide, que llevaba una lista exacta 
de los presos, de que se daba cuenta todos los meses a los 

trimiviri capitales. 

Pena de azotes.— 1 ^ 0 % azotes se aplicaban de varias maneras. 
La vara se usó para castigar á los ciudadanos Romanos hasta 
que fué abolida por la ley Porcia. A los desertores y á otros 
reos de delitos contra la disciplina militar se imponía un cas- 
tigo que se llamaba fustuarium^ y que era análogo al pase 
por baquetas. A una seña dada, todos los soldados de la legión. 


(ll Seg'U.n Aillo Gelio, liabia en Italia muchos bueyes y pocos carneros, y ^ta 
ea, á su juicio, la razou' do la proporción entre unos y otros en la mulla. 
lío^ 11b. L c. 1.— El Doctor Adara, en su Bomafi Antiqmtief^ fija el maximun ne m 
multa en dos bueyes y carneros; ed., p, 260. — Véase la obra del Docio 

Colquhoun, Sicm^nary of the Boman ci-ríí Xaií;, voL 11, p. 682- 
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caían sobre el delincuente con palos y piedra.?, matándole la.^ 
más veces en el mismo sitio; pero, si se escapaba, no podía 
volver á su país natal. Se castigaba á los esclavos con azotes. 
En tiempo de los Emperadores se castigaba con fiecuencia 
con el palo y azotes á los libertos de las clases más humildes. 

M talion.—LB.s Doce Tablas autorizaban la pena del ta- 
llón por daños corporales: ojo por ojo, miembro por miembro; 
pero este severo castigo se hizo efectivo raras veces, porque 
la ley permitía dar una compensación pecuniaria en su lu- 

gar(l). 

Infamia.— 'EstA se imponía de dos maneras: ó por los cen- 
sores, ó por nna sentencia judicial. La nota censoria producía 
una mancha en la reputación, sin afectar á los derechos civi- 
les; pero los que eran declarados infames por una sentencia 
judicial, se los excluía de los empleos y dignidades públicas, 
y eran privados de vários privilegios de que gozaban los de- 
más ciudadanos. 

Be la esclavitud como pena.—E\ ciudadano Romano podía 
ser vendido como esclavo por vários delitos relacionados prin- 

_ ^ m M k m • Ti 

n. Im A 
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dado cuenta exacta de sus bienes á los censores; por ueg’arse 
á servir en el ejército cuando el cónsul hacia un alistamiento, 
y por pasarse al enemigo en tiempo de guerra. Se suponía 
que las personas culpables de estos delitos renunciaban de su 
propia voluntad á los derechos que tenia todo ciudadano. 

Durante el Imperio se condenaba á menudo á los crimina- 
les á trabajar en las minas ó en las obras públicas. 

Bestierra.—Ls, acfi^m et ignis Ínter dictio (prohibición de 
usar el agua y el fuego), era equivalente á la privación de las 
cosas más necesarias para la vida, y su efecto era el de inca- 
pacitar á una persona para residir ó ejercer sus derechos de 
ciudadanía dentro de los límites señalados en la sentencia. ívo 
cesaba, sin embarg'o, de ser ciudadano Romano, á méuos que 
se avecindara en otro Estado; y si la interdicción se levan- 
taba debidamente, se le permitía volver á ocupar su posición 


(1) I. 4,4, X Solon íUspuso que el que quitara el ojo a un tuerto, perderla los 
dos suyos. En vista de esto se da preguntado; ¿qué debe bacersG con el tuerto que 
sacara uno de los ojos á su vecino? Debe perder su dnico ojo. en cuyo caso queda- 
ría ciego j sufriendo una pena mayor que el daño que él liabía causado. 
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anterior en Ronia. De esta manera, Cicerón, á quien se habla 
prirado del fuego y del agua dentro de las cuatrocientas mi- 
llas de Roma, volvió mediante una Xbx ccnluvidíd. 

Reinando los Emperadores se introdujeron dos formas de 
destierro en el sentido ordinario de la palabra; deportalio y 
rdegatio. La deportalio consistía en confinar á uno en algún 
lugar más ó ménos distante, generalmente en una de las pe- 
queñas islas de la costa de Italia ó en el mar Egeo, qiie se 
consideraban como prisiones públicas; y aunque el reo no se 
veia rebajado á la condición de esclavo, perdía sus bienes y 
todos sus derechos de ciudadano. La rclegatio era la lesideu- 
cia forzosa en un paraje señalado en la sentencia, sin ser 
privado el delincuente de la libertad personal ni de los 
derechos de ciudadanía, y podía ser por tiempo definido ó 
indefinido. Algunas veces se prohibía á una persona la resi- 
dencia en Roma ó en alguna provincia dada, dejándola en 
libertad de escojer cualquier otro punto; y otras también se le 
señalaba una isla ó alguna ciudad como residencia. Ovidio, 
que fué desterrado á Tomi, ciudad del Euxino, celebra, quizá 
no con gran sinceridad, la clemencia del Emperador por haber 
dictado sentencia tan benigna. 

Pena los tiempos primitivos la pena de muerte 

se imponía por medio de la horca, los azotes, la decapitación 
ó arrojando los criminales desde la roca Tarpeya. El anti- 
guo uso de azotar, more majonmi, lo describe Suetonio di- 
ciendo: <fEra la costumbre desnudar al criminal y azotarle 
ha.sta que muriese, teniendo la cabeza sujeta dentro déla hor- 
ca de una estaca» (1). La ejecución generalmente tenia lugar 
al son de una trompeta en un campo fuera de la puerta Es- 
quilina. 

También se ejecutaba á muchos en la cárcel por medio de 
la estrangulación, ó precipitándolos de un punto elevado lla- 
mado Rolar. 

Los e.sclavo3, después de azotados, eran crucificados, fijan- 
do en su pecho un rótulo que esplicaba el crimen que ha- 
bían cometido, y se les obligaba á llevar la cruz al sitio de la 
ejecución. lío era posible muerte más lenta y horrible cuan- 


(1) Saalon, in. Ker., c, 49. 


do se dejaba al reo colgado de la cruz hasta perecer, sia que 
hubiera quien pusiera fin á sus tormentos. Algunas veces 
se los axfisiaba con el humo de un fuego encendido al efecto 
al pié de la cruz; otras, un testigo misericordioso daba una 
lanzada á la víctima para poner término á sus padecimien- 
tos. Este castigo bárbaro, que, seg'un Cicerón, fué inventado 
por Tarquino el Soberbio, continuó en vigor hasta que Cons- 
tantino, por respeto al símbolo sagrado, lo abolió en toda la 
extensión del Imperio Romano. 

Durante la República, los lictores ejecutaban las penas ca- 
pitales impuestas á los ciudadanos Romanos. Pero había un 
verdugo [camifew)^ uno de los más odiosos funcionarios de 
la administración de justicia, y á quien no se permitía vivir 
dentro de la ciudad. Era de su obligación el ejecutar á lo.s 
esclavos y á las personas de condición vil condenadas á penas 
infames, tales como la cruz ó la estrangulación dentro de la 
cárcel (1). 

Los Emperadores introdujeron algunas nuevas y crueles 
formas de ejecutar la pena capital, como el ser quemado vivo, 
el ser arrojado á las fieras, y otras análogas. La costumbre 
inhumana de entregar los criminales á la furia de las fieras, 
usada entre los Cartagineses, se adoptó en Roma en tiempo de 
Tiberio. A veces se condenaba al reo á entrar en una lucha 
mortal con un león para diversión del populacho, y otras se 
le privaba de toda esperanza de salvar la vida atándole á una 
estaca, para que, sin oponer resistencia, fuera pasto de las 
hambrientas fieras. Que los primitivos cristianos tuvieron con 
alguna frecuencia esta suerte cruel se infiere de aquel párra- 
fo tan conocido de Tertuliano: «Si el Tiber inunda sus orillas, 
si hay hambre ó peste, si el tiempo es demasiado frío, de- 
masiado seco ó abrasador; si cualquiera calamidad pública 
nos abruma, el grito unánime del populacho es: «á los leones 
»con los cristianos: chrisiiani ad leonem» (2). 

En tiempo del Imperio, las personas de categoría eran tra- 
tadas, en punto á castigos, con más suavidad que las de las 
ciases inferiores. La decapitación y la deportación se reserva- 


Cl) Beaufort, Rtp. Üíoííi*, t, I, p. 425. 

(2) Sobro las penas en Roma, Yóase Beaufort, t. II, p* 115-118, 


ban para los primeros, miéotras que á los otros se imponían 
las penas más severas y degradantes. En algunos casos los 
criminales de distinción, reos de delito contra el Estado, te- 
nían el derecho de escojer la forma de muerte que les pare- 
ciera menos penosa, como sucedió con >Séneca, el cual, ha- 
biendo sido condenado por ocultar una conspiración contra el 
Emperador Nerón, prefirió morir en un baño de agua tem- 
plada después de haberse abierto las venas. 
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Legislación Antes de la revolución de 1780 el De 

red, o criminal de Francia era arbitrario y co„rn,;. y ar^mlí 
cruel hasta nii punto indecible. La primera A.samblea Nacio- 
nal mejoró en 17fll el sistema penal, reformó los tribunales 
•e introdujo la publicidad en los procedimientos v el .liirarlo 
L>e.sde entonces se relazo todo el Derecho penal aliora com- 
piendido en el Cudifro de instrucción criminal de ISDR v d 
Codigo penal de IRIO, revisados ámbo.s en ls:!o, babiondo 
ademas numerosas leye.s referentes á a.snnto.s especiales '1,° 

forman una colección mucho más considerable que los ¿ódi 
go.^ mismos. 

Kesrnn el .sistema penal francó.s, la.s tran.sffre,siones =e elasi 

íican en tres írrunos* 1 '' erlwpQ nno 

x'ctpno.f- ^ 'i ante el .1 lirado 

á ae cast.a;an con penas severas ó infamantes; il." 
qne entienden los tribnnale.s correccionales sin el 1 ira d! 

rtibles de escasa importrard^í^^": 


US 

nue se castig'an con tina pi'ision, que no debe exceder de- 
cinco días, y miilfas, que no deben pasar de quince flan- 
cos (1). , , • • 1 

El Jurado.— iu-ancia, en todas las causas criminales 

interviene un funcionario público, un fiscal nombrado por 
el Gobierno. El Jurado consta de doce individuü.s. A\ princi- 
pio para que hubiera veredicto, bastaba la mayoría sencilla; 
pero por la ley de 28 de Abril 18:3:1, ningim fallo puede dic- 
tarse contra el acu-sado sino por má.s de siete votos. Por 
mayoría también de má.s de siete voto.s, el Jurado reconoce 
la existencia de circunstancias atenuautes que aminoran la 

pena. 

J^ems principales.— el Código penal se defiiien todos lo.< 
crímenes y se expecificaii todas las penas, estableciéndose un 
niáximuw/ y un nvi tiiniiim tocante á alguna de estas, La.> 
principales usadas hoy en I* rancia, son: la. muerte, el tia- 
bajo forzoso perpetuo ó por un período determinado, la de- 
portación por toda la vida á algún punto íueia del teiiítoiio 
coutiueutal de Francia, el destierro del territorio nacional por 
un tiempo fijo, la detención en una fortaleza, el encierro en 
una casa do corrección, la privación de los derecho-s civiles y 

la multa. 

Modos antiguos de ejecutar la pena de muerle.—La gvÁ~ 
Antiguamente había cinco modo.s de imponer la pena 
capital eii Francia. La lioguera donde se quemaba vivo al reo, 
la rueda, la horca, la decapitación y el descuartizamiento. A 
estas forraa.s se añadían á veces tormentos extraordinarios, 
como el desgarrar las carnes con tenazas candentes, el echar 
plomo derretido y azufre en las heridas, el cortar Ja lengua, y 
otras átrocidade.s semejantes, que, aunque las encontramos en 


(1) Se bau dictaao iiuevaíj clii^poííiciooes desdo ISSÍS, sobre todo en ISDS y en 
Transcribimos imado elliis, quo tiene por objeto la represión do uea costunibre 
f|uo ha prodticido ciertos inuonveniuntes eii Inglaterra y Escociii, «Cualquiera 
que vista en público un uniformo ó traje, ó uso una condecoración á que no ten- 
ga derecho, sem reducido ú prisión por seis meses* El que sin derecho, y con la 
mira de atribuirse distinciones honorarias, use públicamorite un título, ó cambie 
ó modifique el apellida con que está úiscrito en el registro pábllco, será castigado 
con una multa de üOÜ á UlOO francos,* El delincuente tiene que pagar las costas* y 
la sentencia se p'^ibllca en los periódicos,— Ley de 38 Mayo de 1808. 
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antignOj, al paso que los nobles eran decapitados, los crimi- 
nales^ de inferior clase eran ahorcados; pero hoy todos los con- 
denado-s á muerte son decapitados por merlio de la guillotina. 
Esta máquina, aunque despierta tmtes recuerdos por el in- 
meuso numero de los que así murieron durante el reinado 
del Terror, se introdujo y se ha conservado por motivos de 
linmcHiídad, pues hace padecer ménos que la decapitación por 
el hacha ó la espada usada en alg^nnos países. 

m proyecto para la abolición de la pena de muerte, apoya- 
do por Eobespierre, fué rechazado por la Asamblea Nacional. 
Ei punto referente ai modo de la ejecución era nna cuestión 
puramente de igualdad. Después de la revolución de 1848 la 
pena de muerte se abolió para todos los crímene.s político.^- 

pero se re.stableció en 185:3 para todos los atentados crimina- 
les contra el jefe del Estado (2). 

.Vejonis recietUís.-La ley tie 2H Abril 1832 mejoró mucho 
el uodiíTO penal, suavizando generalmente la escala de penas: 
muchos delitos castigados antes con la muerte dejaron de .ser- 
lo, y las barbaras penas de la mutilación, de la marca y de la 

P0‘- completo. La pena de oonfi-scadon 
-e abrogo después de la restauración de LuD XVIÍI Los cri- 
mínate sentenciados á muerte, á trabajos forzosü.s de por vi- 
da o a la deportación, estaban sujetos antes á lo ipie se llaraa- 


to"i S?™! “ rasnos ,1a „n faofai™ 

iu, LO el leo me condenado á ser emnninriA t ^ 

Fuestaá los asesinos por el Derecho taveo.^ ’ ' '' Parecer, u pena ¡m- 

;*} La -sentencia dictada cootni líavaillac, a.sesino de Forirnie rv ri i - 

después de confesar aquel públicauieato su delito, « niera^onduc ido' -l 

er. i»s':m« arf:»;;" ti írsf ^ 

Jiloinoderrotido, aceite hirviendo cuanto rúen posible pusiera 

y que despuas se descuartizara, se ■ nemtir I rll 
mzas. Sacouiiscaroii lodos sus bienes, se demolid la casa en nuo 
demni^ando al ducíío y prohibiendo que so reedificaíríos padre.‘'íri' 
desterrados: se Obi in-ó á los demás parientes de Ravail’inr. ^ 

untas de la ejecución de la sentencia sufrió aquel de \nevó eTt" y 

«foobUfrarleá descubrir A sus cómplices.- a^, ^«rmeuto con el íin 
duccion inglesa. 1812. ' dc„Siíl>y, vol. V, p, 2:M. Tra- 

('2) Ortolan, UlamnCs du D.'oit r París, Igj.ü, p. m. 
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hi la nuerle civil la cual llevaba consigo la pérdida de los 
bieLs y de todos los derechos civiles; pero esta pena conde- 
nada como iniitil hacia ya mucho tiempo, se abobo al hn poi 
la ley de 31 de Mayo de 18r4 ^1). 

[’KNAl. 1)K l.A CRAX-BRIíTANA. 


Clasificación de los crimenes.-^^i^ el Derecho ingles los 
crímenes se dividen en dos clases: felonía [fclony] y delito 
[misdemeanon). La traición es el grado más elevadojle la e o 
iiía y im misdemeanmi es una transgresión menos gia\e en 
la escala criminal que la felonía, pero separada de ella por un 
límite arbitrario. La principal diferencia practica consiste en 
las consecuencias que en cada caso produce la condenación. 


El feo de felonía capital pierde todos sus bienes reales y per- 
sonales; el de felonía no capital pierde sólo los personales; el 

de misclemeanon no pierde nada (2). 

Además de estas clases de crímenes hay muchas transgie- 


siones de los Estatutos, sometidas ála jurisdic'cioii sumarm de 
los jueces de paz. La distinción entre la felonía y el misde- 
meanon es desconocida en Escocia. La concleiiaoion á mueide 
allí lleva consigo sólo la pérdida de los bienes muebles. Eu 
todos los demás casos en que la pena no es capital, ni aun los 


muebles se pierden, salvo en algunos pocos crímenes en que 
esto constitaj'e parte de la penaj y en la proscüpcion [out 

Icm ry\ (3) . ^it 'T 

Procedimienlo—\)ViC^ de los grandes defectos del procedí 

miento criminal en Inglaterra es la falta de un fiscal como 
los que existen en Francia y en Escocia (4). (.J-eneralmente ha- 
blando, todo ciudadano tiene =el derecho de acu-sar áiin delin- 
cuente en nombre del Soberano; pero por lo común toca hacer 
esto ála persona ofendida, á pesar de que en algunos casos 
persigue el delito la Corona. Dice Lord Broiigharn: «reconocer 


[U Ortolan. p. TI5. „ , _ 

(2) CoíJiíb! n rf íiiwi tlf /-'«.'íW'.'fOíi-, I*. :U2. — Cow. rfc JíYOon., iJ. o.'l. 

CU CVmínftí fie Huma, p. 4SÍÍ-4&2. mic 

til Mr. Russel Gumey. riícüí'ííeí’cle Londres, propuso un proyecto 
f«é tomado en considenuüon por la Cámara de los Comunes en 
cu el quo se proponía 0.1 establecimiento del rainisteno publico: pero la 
pública 30 muestra poco dispuesta a imitar en esto punto a los Tiueblos ubi uont 

nenie. IS. del T.) 



en todo miembro de la comunidad el derecho de entablar en 
nombre del Soberano un juicio criminal por cualquiera delito, 
obedeciendo sólo á su propio criterio y estando facultado el 
Soberano para suspender el procedimiento, y corriendo de 
cuenta del individuo toda.s las costas, aunque con la esperanza 
que el tribunal le reembolse; gravar á la parte perjudicada 
con los gastos y mole.4ias necesarios para llevar ante los tri- 
bunales al que le ha injuriado; consentir que el delincuente 
podero.so compre al actor, inióntvas que el desvalido tiene que 
.soportar el juicio entablado; distribuir la responsabilidad de 

« 4 . I t I 1 _ I 
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tary condenará un inocente que no debía .ser procesado, entre 
veintitrés caballeros del campo ó mercaderes de las ciudades, 
al mismo tiempo que las personas facultativas no responden 
ni de las omisiones, ni de los abusos : éste es el sistema inglés 
de enjuiciamiento; cosa tan mala, que, podemos aseg’urarlo, 
no existe igual en ningún otro país» {11. 

En E.scocia, el Lord abogado y sus delegados son los en- 



pruebas en las causas criminales. En los tribunales inferiores 
el aeu.sador es el mismo procurador fiscal, que es procurador 
[soUcUoo^]^ no abogado. El ofendido ó sus parientes, no las per- 
sonas extrañas, están facultados para acusar en ciertos casos; 
pero no lo pueden hacer sino asistidos por el ministerio pú- 


blico. 

Veredicto delJur ado Jurado en Inglaterra consta de 

doce individuos, y su veredicto ha de ser unánime. En Escocia , 
el Jurado en las cansas criminales consta de quince, y el vere- 
dicto es por mayoría. Ko parece que hay motivo para que el 
número de los jurados no sea rebajado á doce; pero eu nin- 
gún caso debe permitirse que por una mayoría escasa se dé 
un veredicto contra un reo, en razón del gran riesgo que hay 
de que incurran en error, y tal vez seria oportuno adoptar la 
regla francesa, en virtud de la que se exig'e en un Jurado de 


(1 ) El Estatuto de 5 de Agfosto CiG ISl'H (Üíí y IH* c* 66) sobre la constitución de 
un Trlbnüfil Supremo, no sólo ba modificado radicalmente la organización judi- 
cial, sino que estatuye en punto íi jurisdicción/ y competcncin. y en uiranejoá la 
ley se determinan nuBYas reglas de procedimiento. (N. del T,) 


doce tnm mayoría de más de siete votos, lo cual lia ce necesa- 
ria la eonciirrencia, por lo menos, de las dos terceras partes 
del Jurado (1). 

Causas por iraícion.—li^eñáe la unión de los dos reinos en 
1707, se han asimilado las leyes de Ino-laterra y de Escocia 
relativas al delito de traición. El juicio se sustancia según 
las formalidades inglesas. Presenta el escrito de acusación el 
gran Jurado: el pequeño Jurado consta de doce personas. El 
castigo con que se pena la traición, .si se trata de varones, 
consiste en llevar al reo en un ;íarzo al liig'ar del suplicio, y 
allí se le ahorcaba, y después se separaba la cabeza del tronco 
y el cuerpo se dividía en cuatro partes, quedando éstas y la 
cabeza á la disposición de la Corona: y todo esto acompañada 
de la pérdida de todas las dignidades y bienes reales y perso- 
nales, y el envilecimiento de la sangre [cOTTupiio% of blood). 
Al Soberano se le reservaba la. facultad de conmutar esta pena 
con la de decapitación. En tiempo de Blackstone, el reo üe 
traición, si era varón, se le ahorcaba; pero antes de que mu- 
riera se le quitaba de la horca, y se le sacaban las entrañas y se 
quemaban; .si era mujer, se la llevaba al lugar del suplicio, y 
abisela quemaba viva. Con arreglo á Estatutos publicados, 
durante el reinado de .Jorge IIJ, se modificó la penalidad en 
el caso de los varones, aboliendo la costumbre salvaje de ar- 
rancar las entrañas, y la.s hembras morían en la horca. 

Penas principales. — En la Gran Bretaña, el Derecho co- 
mún fija en algunos casos las penas; pero los Estatutos lo 
hacen con más frecuencia. Las penas principales son: la 


(í) En Escocia el Jurado puede condonar al acusado por aína mayoría de odio 
contra siete, es decir* por voto* En Francia lian de ser por lo menos ocho con- 
p * "U. n ii ma 3 ‘oría dol>3e de la minoría. 


En los pleitos civiles* el Jurado en Escocíase compone de doce individuos, y 
)n\])o un tiempo en que se exig^ió la iitianimidad, Pero por am Estatuto (22 j 2íí, 
Cp j], si están conrormes mfGv^ de los doce jurados después de ¿res horas de 
deliberación 5 pueden dictar veredictoi n^teva no lleg^an á iiii acuerdo deso- 

piles do üeiji horas de deliberar* el Jurado se disuelvo sin dictarle (’*). 

Aunque e^sta modificación Tué recomendada por los más eminentes jiirisconsiil- 
to3 dfi Inglaterra, ol príncijno de la unanimidad todavía se rnantitíiie en los tribu- 
nales Jnglesesp así en las causas criminales, como en las civiles. 



Turado, después de ha- 
da ctar veredicto por 


muerte, la servidumbre penal, que ha sillo .sustituida por la 
deportación ultramarina; la prisión con ó sin el trabajo for- 
zoso, en algunos casos los azotes, y la multa. 

El modo ordinario de ejecutar la pena capital usado desde 
los tiempos más antiguos, consiste en colg'ar al reo por el 
pescuezo hasta que muere; y si era. reo de asesinato, su ca- 
dáver (que antiguamente se entregaba á los doctores para la- 
disecciones), se enterraba dentro del recinto de la cárcel en 
que había estado después de dictada la sentencia.. Caso de 
traición, como ya hemos visto, acompañan a la multa otras 
penas crueles, y la decapitación sustituye á vece-s ú la horca, 
sobre todo cuando se trata de criminales de distinción que 
hayan cometido delitos contra el Estado. 

Cisterna penal antiguo. — Antiguamente el ser quemado 
vivo era la suerte inevitable de todos los reos de heregía 3'' sa- 
crilegio. Las causas por brujerías eran frecuentes en Ingla- 
terra y Escocia hasta fines del siado XYII. Sir Mattliew Hale 

1-' S-r- 

condenó á dos pobres mujeres por este d edito en 1004. Poco 
de.spues se efectuó nn cambio en el criterio de los jueces in- 
gleses, y el Justicia ma3mr Holt, en varios juicios, se dirigió 
al Jurado con tanta firmeza y sensatez, que obtuvo veredictos 
•absolutorios, Sin embargo, posteriormente, en 17in, la señora 
Hicks y su hija, de nueve años de edad, fueron condenadas á 
muerte por haber vendido sus almas al rlemonio. En Escocia, 
en donde esta preocupación ejerció gran imperio, la liltima 
ejecución por este delito tuvo lugar en 1722, en Dornoch, en 
cumplimiento de una sentencia del sheriff del condado de 
Sutherland. Los Estatutos penales contra la brujería se abo- 
lieron en 1736, y el supuesto ejercicio de las artes maléficas 
se castigó con la prisión y la picota. 

Entre las leyes de Guillermo el Conquistador, la mutilación 
■figura en lugar preferente como castigo, con tan terribles de- 
talles como el de arrancar los ojos, el amputar los pies 3- las 
manos, y otros semejantes (1). Durante el reinado de los Tu- 
dores, la multa y la prisión eran las penas más frecuente- 
mente impuestas por la Cámara Estrellada: pero la picota, 


(1) ’lnterdiciiniia ne quis occiilatnr vol suípenclatiir pro aliqiia culpa : sed 
■eruantur ociili, jibsciiniímtur pettes, vel testicuU vel manus.*— Le-r. (Viil. I.'ca:. 
7,— Fleta, lil». I, c. i(S.— Uiac.. lib. ll, c. áí;. 


los azotes, la marca, el cortar las orejas, fueron haciéndose- 
frecnentes (1,. Estos abusos llamaron la atención al verilicar- 
se la revolución, y se declaró en el bilí de Derechos que no se 
impusieran castigos crueles ó extraordinarios. Las mutilacio- 
nes y la marca se han abandonado desde hace tiempo; los Es- 
tatutos han abolido la picota, y el cepo ha caído en desuso por 
ser incompatible con las costumbres modernas. 

Inejecución de la pena capital en machos cííj’o.r.—Antig- ñá- 
mente el Derecho ingdés asignaba la pena capital á muchas 
clases de delitos; pero sólo se ejecutaba en algunos de ellos, 
A principios del siglo actual, la sentencia de muerte no se- 
ejecutaba sino en una sesta parte de los casos en que se ira- 
ponia, aunque se tratara de los crimeries más atroces; y si 
se prescinde de éstos, la proporción entre el número de los- 
ejecutados con el de los condenados era de uno á veinte (2). 
Para suavizar el rigor de la ley, se invocaba constantemen- 
te la prerogativa regia, y cada año las ejecuciones capitales 
fueron siendo menos frecuentes. Al fin (4, Jorge IV, c. 48), se- 
estableció que cuando nn reo resultara convicto de un delito- 
castigado con la pérdida de la vida, y el juez consideraba que 
se le podía recomendar á la regia conmiseración, el tribunal' 
debia abstenerse de dictar la .sentencia de muerte, mandando- 
que se registrara, cuyo registro producía el efecto de una sus- 
pensión de la ejecución de la sentencia. Mediante este expe- 
diente extraordinario, que trasferia una parte de la régia pre- 
rogativa á los juece.s, el Parlamento declaró prácticamente 
que los Estatutos que castigaban con la muerte ciertos delitos 
no debían ejecutarse en todos los casos. 

La Legislación escocesa tiene una extraña peculiaridad, y 
es, que el Lord abogado, como ministro responsable de la Co- 
rona en su condición de fiscal público, puede, si lo cree opor- 
tuno, omitir el hacer ciertos cargos, y reducir el castigo á una 
pena arbitraria inferior á la de muerte antes de que se vaya 
á ejecutar la sentencia. 

En un tiempo estuvo muy admitida la teoría sostenida por- 
el Dr. Paley, que gustaba de ensalzar los abusos existentes,. 


Í 2 I History of Eirglaná, Vfil. I. p, ‘181-403. 

i^í Jilaj , Con^tuuhonal lltslory of EntjUmd, vol. 11, p'. 50“. 
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según la cual era política, al formar las leyes penales, echar 
en^la red todos los crímenes que pudieran merecer la pena 
de muerte, dejando al arbitrio de la Corona el sna’^izai el 
rigor de la ley siempre que apareciesen circnnstanoias ate- 
nuante.s. Muchos escritores, sin embargo, han demostrado 
las flagrantes injusticias y las tri-stes consecuencias de seme- 
jante idea. Comentando la frecuencia con que se imponía la 
pena capital, que de-shouraba el Derecho inglés de entónces, 
Blaclv-stone dice: «e.s una triste verdad que entre la variedad 
de actü.s que los hombres pueden cometer, nada menos que 


f o Ciwln /I irl t'íl di ÍXQ 
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lamento felonías, sin derecho á la inmunidad 6 fuero eclesiá.s- 
tico; en otras palabras, merecedores de la pena de muerte. Esta 
terrible lista, en lugar de disminuir, aumenta el número de 

los delincuentes. Los ofendidos, movidos por la compasión, se 
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motivo, olvidarán su.s juramentos, y absolverán ó mitigarán 
la naturaleza del delito; y los juece.s, por idéntica razón, per- 


donarán á una mitad de los condenados, recomendándoles á la 
régia conmiseración. Contando con tantas esperanzas de poder 
eludir la pena, el delincuente indiferente ú osado se olvida de 


que otros muchos sufren el fallo de la ley, se lanza resuelta- 
mente á cometer algún atentado dese.speraclo para aliviar su 
indigencia ó para mantener sus vicio.s, y si inesperadamente 
la mano de la justicia se apodera de él, se considera princi- 
palmente infortunado al ver que es víctima de aquellas leyes, 
que una larga impunidad le había enseñado á despreciar» (1). 

A pesar de tan valiosa invocación á la justicia y á la huma- 
nidad, los delitos castigados con pena capital, en lugar de 
disminuirse, aumentaron mucho posteriormente. En tan poca 
se estimaba la vida humana, que desde la Reforma hasta 
la muerte de Jorg*e líí, en nn período de ciento sesenta años, 
se aplicó esta pena en el Código criminal á ciento ochenta 
y siete delitos más, que diferian totalmente entre sí en ca- 
rácter y en grado (2). Al fin, la opinión sostenida por Becca- 
ria, Montesquieu y Bentham , que los crímenes se impiden 


(1) Black., Le. L 

(2) May., Üon^c* vol, lí, p* 50n, 


más eficazmente por la certeza que jior la severidad riel casti- 
go, empezó á ganar terreno, aunque con lentitud. A los es- 
fuerzos de Sir iSaniuel Romillyse debe principalmente el haber 
ecliado los cimientos de la reforma del Derecho penal, que 
inició Sir Roberto Peel, y que con feliz éxito lia continuado 
durante el actual reinado. 

Red%ccion de los delitos castigados con. pena capital. — Des- 
de entónce.s, la pena capital lia dejado de imponerse á unos 
dosciento.s delitos, siendo tan sólo aplicable á los de alta trai- 
ción, ase.sínato y tentativa del mi.smo; al rapto y al incendio 
con rie.sgo de la vida y á la piratería, y al robo con escala- 
miento y en .'los caminos, cuando van acampan arlos de vio- 
lencia y crueldad. Un Estatuto posterior borró el rapto de la 
lista de los delitos ca.stigados con pena capital (1). 

La pena de la sermdumhre.—ViVi vista de las grande.s difi- 
cultades á que dió lugar el negarse las colonias á recibir los 
reo.s deportados á sus playas, la servidurabre penal vino á sus- 
tituir la deportación ultramarina, y se dispuso (2) que nin- 
guna persona podría ser deportada después de I." de -Tulio de 
1857, y que el que estuviese ya sentenciado á esta pena debía 
ser reducido á la servidumbre por un plazo de igual duración 
que el do la deportación á que estaria sujeto, si no se hubieran 
promulgado lo.s Estatutos, dejando á salvo el criterio del tri- 
bunal en cuanto á las penas alternativas: y en el caso que se 
hubiera impuesto antes de la promulgación del Estatuto la 
pena de deportación por siete años, el tribunal podia á su dis- 
creción dictar sentencia, imponiendo la servidumbre por un 
tiempo que no habida de bajar de tres años. 

Toda persona sentenciada á la servidumbre penal puede 
ser encerrada en cualquiera cárcel ó lugar de reclusión del 
Reino-Unido, y enviársele á cualquiera de los puntos de los 
dominios ultramarinos británicos á que podían ser manda^ 
dos ántes lo.s condenados á la deportaciop, ó á cualquiera 
otro sitio, al otro lado del mar, que en adelante se disponga. 

Cualquiera de lo.s principales secretarios de Estado puede 


'’h Pre.íenl.ado por Lord John Russell y 
ic y n, Vlot-., c. ti9| 20 y 21, Vict.. c. ¡i. 


conceder permiso para que se dé la libertad al condenado á la 
servidumbre penal; pero si el permiso se revocara, se le puede 
volver á aprisionar para que cumpla el resto de su condena (1). 

Por los últimos Estatutos, cuando los delitos se ca.stigan con 
la prisión, la duración de ésta se limita generalmente, no exce- 
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á la prisión acompañan los trabajos forzosos ( ' ). I.a parte prin- 
cipal del Derecho criminal inglés está contenida en los Esta- 
tutos de 1861 {24 y 25, Vict., c. 94 al 100) sobre consolidación 
y enmienda del Derecho crwiinal {"I). 


T ÍI . — D lí R E OH 0 I-: S i ' A Ñ l) L . 


Clasificación .— reputan delitos graves los que la ley cas- 
tiga con penas aflictivas; ménos grave.s, los que se reprimen 
con penas correccionales; y faltas, las infracciones á que la le^^ 
señala penas leves. 

Grados de delincuencia . — Be distingue el delito consumado, 
el frustrado y la tentativa; y por la participación en la comi- 
sión del delito, los autores, los cómplices y los encubridores. 

Penas.— iion de cuatro clases: aflictivas (muerte, cadena, 
reclusión, relegación, extrañamiento, presidio y prisión ma- 


(1) Estos dos Estatutos lian sido niodificadoB por si ¿7 y Vict** c. 41 (áo do 
Jiilio de 18(51)* El niÍDimum de la servidumbre penal se fija en cinco anos* y caso 
de reincidencia, en siete. El Estatuto se ocupa también de las penas corporales im- 
puestas por delitos cometidos dentro de la prisión, y de las licencias concedidas 
con arreg'lo á los Estatutos arriba imen ció nados. 

[ *) El Estatuto sobre los criminaUs por hiibiio do 1809 contiene importantes 
decisiones aplicables a Ing-laterra y Escocia. 

(2) Véase el Tratado escrito sobre estos Estatuios por Cñrlos í:, GreaveSt 2.*^ ed-, 
Londres, 18G2. Los principales Estatutos son: el 100, que trata de los delitos con- 
tra las personas; el c. 96, que se ocupa del hurto y otros anfilopos: el c* di, que 
hace relación á los danos en la propiedad; el e. 08 sobre falsificaciones; y el c. 90 
sobre monederos falsos (a)- 

[a) Con posterioridad se han dictado varios Estatutos en materia pe nal: el de 
4 de Julio de 1810 {2-^ y 31, c* 23] abolióla confiscación que ñutes llevaba cousi^»^o 
la comisión de ciertos crímenes; el do 21 de Ap'osto de 1811 (34 y c. 112) dicto 
varias disposiciones sobre la delincuencia babítuaL vaírancia. etc.; el de 30 de Ju« 
lio de Jtíl4 impone una penalidad mus severa A las usurpaciones del eBtatio civil et- 
cétera, ele. (N. del T.) 



yor, cooíinamiento;: correccionales (presidio y prisión correo^ 
cioual, destierro, arresto mayor, etc.); leves (arresto menor y 
reprensión privada); y accesorias (degradación, interdicción 

civil, etc.). 

./«í’izr/o.—La ley de •>2 de Diciembre de 1872 e.stableció el 
jüicio oral y el Jurado: pero los lia dejado sin efecto el decreto- 
de 3 de Enero de 1870. 
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Los primeros abogados fmron los patronos.-^lyi los tiempos 
primitivo.s los Romknos se dedicaban más á la carrera de las 
armas que al estadio del Derecho ó de la elocuencm. El jeie 
de toda casa patricia tenia nn niimero de dependientes, los 
cuales le consideraban como su protector, y que á .su vez te- 
nían respecto de él ciertas oblig-acione-s. Tal era la relación de 
patrono á cliente. Uno de los deberes del patrono era el de 
auxiliar á su cliente en los pleitos, defendiéndole en los tri- 


bunales. 

Los primeros abogados que aparecieron eu el foro Komano 
no eran jurisconsultos; pero cuando la ciencia del Derecho se 
hizo más difícil y complicada, los abogados empezaron á con- 
sagrarse al estudio de la Jurisprudencia, y entóiices surgid 
una nueva clase de hombres públicos, que renniau el doble 
carácter de grandes oradores y de ilustres jurisconsultos. En 
tiempo de la República el foro se tenia en mucha estimación, 
y era el camino principal por donde se alcanzaban los cargos 
del Estado. 

Los abogados durante el Hasta el fin de la RepiV 

blica, los abogados se denominaban generalmente patroni: 
•durante el Imperio se les llamaba por lo común adoocaU y á 
veces causklici. Eu un re.scripto de Valentiniano y Yalente, eii 
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que se declara que nadie podrá ser á la vez juez y aljo"-ado 
eu el mismo pleito, los tres términos palronns^ (idvocatus y 
causidicus se usan en idéntico sentido ( 1 ). 

En las causas particulares era costumbre entreg'ar al abo- 
gado un apunte liecho por un jurisconsulto, en el cual se dilu- 
cidaban todas las cuestiones de Derecho. Además solia acom- 
pañar ú los abogados un legista de segundo orden, que se 
W'ÁmuhA ¡egulcius (\ formularius ^ y á veces monitor. 

Traje.— los Romanos el traje del abogado era \íitoga 
blanca, que en un tiempo usaban por lo común todos los ciu- 
dadanos. Empezó á abandonarse por las clases inferiores en 
tiempo de Catón el Censor, y había caído en desuso al hn de 
la República, excepto entre los senadores y lo.s caballeros. En 
tiempo de Augusto, los abogados fueron obligados á volver 
á vestir el antiguo traje del foro. Después no se veía la toga 
sino en los tribu iiale.s de justicia, y la expresión togaii^ que 
Cicerón y Virgilio aplicaban á todo el pueblo Romano, llegó 
á ser la manera de designar á los abogados. 

Duración de los inj'ormes.—Y.o sabe de cierto si se po- 
nía algún límite á la duración de lo.s informes orales en los 
tiempos primitivos; pero en la época de Cicerón, esto, al pare- 
cei, se dejo al criterio del juez, sobre todo en las causas pri- 
vadas. En los juicios criminales, Pompeyo dispuso que el 
acusador no hablara más de dos horas, y el acusado más de 
tres; pero se permitía á veces á las j^aríes excederse de estos 
límites cuando la naturaleza de la causa parecía exigir más 
tiempo. Poco después concedió á los jueces la facultad discre- 
cional de fijar la duración de los discursos según la importan- 
cia del a*iiiito de que se hablaba. En las causas criminales el 
tiempo se dividía en la proporción prescrita por Pompeyo; de 

suelte, que si se daban seis horas al acusador, se concedían 
nueve para la defensa ( 2 ). 

Se usaba en los tribunales una elepsulra para medir el 
lempo poi la calda de cierta cantidad de agma, según el 
mismo principio del moderno reloj de arena. Cuando el juez 


jullis: eodem nejíotio sit atlvocatu3‘et 

e, 6. ¿u.iiueiu jiuor arljiiros el patronos oporlüt esso clelectum..-C. R 

(2) Plin.,Ep. IV,!). 
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consentía en alargar el tiempo asignado al nebate, se dec 
«ciue daba agua: daré aquam.» «En cuanto á mi, decía 1; linio, 
cada vez que me siento en el e.scaño de lo.s jueces (lo cual 
hago con más frecuencia que inlormar como abogado), menv- 
pre dov á lo.s oradores toda el agua que necesitan, pues consi 
dero que es llevar hasta el colmóla presunción el pretender, 

antes de haber oído hablar sobre una causa, fijar con certeza 
el que se necesita, y poner limites á un asunto antes de cono- 
cer su extensión; .sobre toda, cuando el primero y más sagrado- 
deber del juez es la paciencia, que es, en verdad, una parte 
muy considerable de la justicia. Pero eiitónce.s se contestará; 
el abog’ado dirá inuclias cosas que son inútiles. Concedido. 
Sin embargo, ¿no es preferible uir demasiado á no oír bastrui- 
te*? Además, ¿cómo es po.sibie saber que las cosas son inútiles 
árites de haberlas oidG)‘h> (1). 

Dícese que ildarco Aurelio tenia la costumbre de dar mucha 
agua á los abogados, y que hasta les permitía hablar todo el 

tiempo que quisieran. 

Por una Constitución de Valentiniano y Yalente (308 d, J. C 
los abogados podían hablar sin límite de tiempo, pero con la 
condición de no abu.sar de e.sta facultad para aumentar !a 
cuantía de sus honorarios. 

A veces los informes eran muy largos, pues, si hemos de 
creer á Justiníauo, era para un abogado una especie de gloria 
el haber hal)lado todo un día en una sola defensa. Régulo 
cansaba á los jueces con sns interminables oraciones, hln el 
proceso de Marco Prisco, ante el Senado, Plinio estuvo ])ero-* 
rando cerca de cinco horas. En otra ocasión, según él mismo 
dice, habló durante siete horas ante los centumviros y un 
auditorio numeroso, con un éxito igual á su gran cansan- 
cio ( 2 ). 

JSfúmero de abogados .— la costumbre antigua, .sólo 
se permitía que se 03 - era á un abogado por cada parte. Des- 
pués se aumentó el número. 

Cicerón defendió á Celio con Craso; á Cornelio Bulbo con 
Pompeyo y Craso; á P. Sexto con Hortensio y otros. Sea uro 


tuvo seis abog-ados: Cicerón. Horíensio, M. Marcelo, P. Clo- 
dio, Cal idio y Mésala Nig-er. A veces el número se aumentó 
hasta el punto de .ser doce los abogados de una de las partes. 

Cicerón desaprobaba e.sta costumbre, creyéndola grande- 
mente inconveniente y contraría á las antig-uas instituciones 
del foro. Durante el Imperio se rebajó el míraerD de abogados, 
no admitiéndose más que dos ó tres por cada parte. Cuando el 
acusado no tenia defensor, era costumbre que el juez le nom- 
brara uno. Hortensio y Cicerón tuvieron á veces que defender 
á ratero.?, y Asinio Polio, el amigo de Augusto, abogó en 
cainsas de paredes divisorias (1), 

Rciñuner ación. ~T)\inm\.Q algunos .siglos despuc.s de la fun- 
dación de Roma, no existía la profe.sion de abogado, pues los 
deberes propios del patrono, uno de los cuales era la defensa 
de lo.s clientes ante los tribunales, incumbían á los patricios, 
que formaban el primer órden entre los ciudadanos. íCo sedaba 
entonces remuneración por los trabajos forenses fuera de los 
servicios que todo cliente debía á .su patrono. Después que 
se modificaron las antiguas instituciones, y el Derecho llegó 
á ser una ciencia difícil y complicada, los clientes hacían 
presente.? de diferentes clases á los que se encargaban de 
su defensa. Habiéndc.se considerado esta costumbre como un 
abmso, el tribuno Ciricio (204 a. J. C.) prohibió el tomar dine- 
ro ó regalos por este concepto; pero como no’ imponía la ley 
ninguna pena para castigar las contravenciones, apéiias era 
observada, y ganaba terreno la opinión de que los abogados 
que habían nece.sitado consag’rarse á los estudios especiales de 
su pro lesión tenían derecho á recibir alguna recompensa por 
sus servicios. 

Antes de la caída de la Repiíblica, era muy común el pagar 
grandes honorarios á los abogados. M. Licinio Craso, cuyo 
caudal se ha calculado que ascendía á unos trescientos raillo- 
ne.s de reales, exigía de sus clientes sumas exhorbitantes; y 
de lo mismo se ha acusado á P. Clodio y á C. Curio. El mismo 
Cicerón, que aprovechaba todas las ocasiones para mo.strar 
su respeto á la ley Ciñóla, y que sus entusiastas admiradores 
nos presentan como un verdadero modelo de desinterés, se 
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cree que en este particular no pon ¡a en práctica los principios 
que él profesaba. Hay motivos para asegurar que el millón 
de .sextercios (unos ocliocientos mil reales) que recibió de Pu- 
blio Syla cuando estaba bajo el peso de una acusación, y que 
Cicerón empleó en la compra de una casa, era ni más ni mé- 
iios que la remuneración que se le daba por sus servicios fo- 
renses, aunque venia disfrazada, según costumbre, en la forma 
de un empréstito secreto (i). 

Legados dejados á los abogados. — Otro modo de recompen- 
.sar á lo.s abogados era por medio de legados, que le.s dejaban 
los clientes en .sus testamentos. Estas mandas se consideraban 
honrosas cnando no se obtenían por fraude ó ejerciendo una 
presión indebida, y Cicerón se jactaba de haber recibido de 
esta manera sumas que ascendian á más de veinte millones de 
.sextercios (más de diez y sei.s millones de reales). 

Augusto trató de restablecer la antigua disciplina por un 
senalusconsuIévAn.^ que ponía en vigor la ley Cincia, y decla- 
ró que los abogado.? á quiene.s se probara que habian recibido 
remuneración de sus clientes, serían compelidos á devolver el 
cuadruplo. Era poco cuerda esta disposición, que por el cambio 
de las circun.staneias no era posible llevar á efecto en benefi- 
cio de aquellas partes á quienes quería proteger. Había dejado 
el pueblo de .ser el dispensador dei poder político, y no debía 
e.sperarse que la.s personas capaces de abogar en los tribiinale.s 
de justicia dedicasen su tiempo y su talento al servicio de 
quienes no esperaban rerniineraciou alguna. 

ÁiUorizatyion de los honorarios. ~JoíX[\ñ las tentativas he- 
chas para hacer desaparecer la costumbre de pag'ar honorarios 
á los abogados fueron infructuosas. Pero en tiempo del Em- 
peiador Claudio se ordenó que en ningún caso pasasen los 
honorarios de diez mil sex tercio.?, que vienen a ser nno.s ocho 
mil reale.s. Trujano renovó esta ley, añadiendo que los hono- 
ravio.s no debían pagarse hasta después de sentenciado el 
pleito. Con e.<to se quería poner coto al abu-so <le abandonar 
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nna cau^a después de haber percibido los honorarios por ade- 
lantado. .lüstiniano quitó e.sta restricción, permitiendo qiie- 
los abo«’ado.s los recibiesen sin e.sperar á que se dictara la sen- 
tencia y hay un pasaje en el Digesto en el que se menciona 
como precio legítimo de lo.s honorarios en una causa cien 

áureos (1). , . , , , i i , • 

Por una ley de Constantino se prohibió a los abogado.^, bajo 

pena de pérdida del oficio, estipular con sus clientes la adqui- 
sición de una parte de lo que se ganase en el pleito, lo cual se 
llamaba pacimn de (i%toUi Uiís.Y.n cási todos los países en que 
se ha n-doptado el Derecho Romano, existe una regda semejan- 
te con el fin de mantener el honor de la profesión en -..oda jíu 

pureza. 

Después que el informar en el foro llegó á reconocerse coma 
una profesión, se estableció el derecho de los abogados á una 
remuneración pecuniaria. En la forma, sin embaí go, lo que- 
se ptigaba no era mas que una muestra de cün.sidei ación, he 
cha, no en concepto de locación, sino como el premio de servi- 
cios que no podían estimarse debidamente. Por este motivo no 
podían lo.s abogados ejercitar, para hacer efectivo el pago de 
sus honorario.s, la actio locaü ó la adió mandati\ pero desde 
el reinado del Emperador Alejandro Severo estaban faculta- 
do.s para utilizar la cogiiUio ex íraor diñaría f2). 

En Francia, según la jurisprudencia y el derecho antigoo-s,. 
y conforme también á la opinión delo.s doctores, tenían acción 
los abogados para cobrar sus honorarios; pero segnn la ju- 
risprudencia más moderna del Parlamento de París y la doc- 
trina hoy vdgente respecto del foro, no puede iiinguii aboga- 
do utilizar .semejante acción. De la misma manera en Ingla- 
terra se considera que los abogados ejercen una carrera de un 
carácter honorario, y no pueden, por tanto, reclamar el pago 
de sus servicios, salvo que el cliente se h^iya obligado expre- 
samente á pagarlos (3), Sobre este punto no hay mucha pre- 
cisión en las opiniones más autorizada.s en ]í.soocia. Lord 
Bankton dice: «aunque procede la acción para alcanzar seme- 
jante gratificación, los abogados que se respetan detestan las 


U1 

líi) 


D*íjO^ 1*2* 

D* oO, 1 ;í, U 1Q.— Maynz, § ¡M-ÍÍOH. 
Contraéis de Addisoii, p. 507 . 


. h I 


reclamaciones judiciales, y se acuerdan del dicho notable de 
Clpiano, quien en análoga ocasión dijo: qiuedann enim iantel' 
si honeste accipiantur, inhoneste iamen petunlnr» {V\. Pero 
sostienen otro.s, cuya Opinión es de g'ran peso, que no ¡lay 
acción para exigir tales honor ario.s, presumiéndo.se, á falta de 
nu convenio expreso, que se ha pag’ado al abogado ó que se íia 
ofrecido á trabajar gratis (2). 

Edad necesaria para ejercer ¡a ahogue l a.— que se pu- 
diera pertenecer al foro Romano, la primera condición era te- 
ner la edad competente, que se fijó en los diez y siete años por 
el edicto del pretor, confirmándolo luego .Tustiniano (3). 

No podía ejercer la abogacía ninguna persona declarada 
infame. Se permitia á las mujeres defender sus prop)o.s nego- 
cios, pero se le.s prohibía hacerlo en representación de otro. 
Gaya Afrania, mujer osada é iüsü lente, acostumbraba á moles- 
tar al pretor con la violencia de .sus arenga.s, y esto produjo el 
edicto que negaba á la.s mujeres la facultad de defender á 
personas extrañas en lo-s tribimale.s. Esta prohibición pa.só del 
Edicto á las Pandectas (4). 

Estudios.— hoi que aspiraban á entrar en el foro estudia- 
ban el Derecho durante cuatro años, que después de .fustiriia- 
no se aunipntaron á cinco. Antes de ser admitidos tenían que 
sufrir un examen público (5). 

Colegio de ahogados. — Probablemente que los abog'ados Ro- 
manos constituyeron una corporación, llamada ordo ó cdlU- 
gúmiy hacia la época de U1 piano; y no hay dud-a ds que así sn- 
cedia en los reinados de Teodosio y sus sucesore.s. Los nom- 
Ores de los abogados autorizados para actuar en los tribunales 
se inscribían en una tabla por el orden en que liabiau sido 
admitidos, gozaban de privilegios e.speoialea, y si cometian 
lalta.s eii el desempeño de su cargo, se los suspendía en cd 
ejercicio de sus fnneiones por un término dado, privándoles á 
veces basta de su título. 

Desde Constantino hasta .ímstiniano, el foro se dividía en 
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,1o, clases: los aboü’ados que trabajaban y los supernumera- 
rios El nim=to de los primeros era fijo en cada tribunal, y los 
nueves se tomaban de los supernumerarios cuando ocinria 
Xi.na vacante. El tribunal del prefecto pre toriano de Orien- 
te'ílaba traba ¡o A lóO abogados; Labia 50 en Alejandría, y ade- 
más un gran' número en las provincias, loro aun aquellos 

pStenecian, á pesar de esto, al cuerpo, y podían actuar en 

íilo-unos tribunales inferiores il]. 

Todos los jueces procedían de la clase de abordos, y mu- 
chas veces eran é=>tüs elevados á la presidencia ue los mismos 
tribunales ante los cuales habían abogado. Ko pocos de e os 
obtuvieron gobiernos de provincias^ y con la ayuda de su 
mérito ó del lavor subían por grados hasta las mas encumbra- 
das dignidades del Estado. ^ . i i 

Iso es difícil formar.se una idea general del g'enero de e o- 

cnencia que prevalecía en el foro Romano durante un peno- 
do no interrumpido de virios siglos, leyendo las obras de Ci- 
cerón, las Inslüncimm de Quintiliano y las Epülolas de 

Pliuio. ■ .. 11 -,. 

Oradores anteriores á Cicerón.— k\ dar cuenta de lo.-^ oia- 

dore.-- de Roma, Cicerón no extiende su examen más alia de 
unos loO año.s antes de .su consulado, nombrando corno el pn- 
inero y más antiguo de ellos á -M. Cornelio Cethégo. Era con- 
tenrporáiieo del poeta Ennio, y aunque su estilo era senciUo, 
tenia gran fueríia para persuadir. Catón el Censor vino des- 
pees de él; era conciso, intencionado y enérgico, y dicese que 
fué el primero que dió en Roma algunas reglas oratorias* 
Quintiliano dice de él; «su genio era, como su erudición, uru' 
versal; historiador, orador, jurisconsulto, cultivaba lo.s tres 
ramos v iodo lo que emprendía lo llevaba a cabo con 

maestría.» 

Craso y Marco ./Jíitoíiio.— Entre la muerte de Catón y el 
nacimiento de Cicerón trascurrieron unos cuarenta años. En 
aquel período, la elocuencia del foro hizo rápidos progresos, 
debidos á la Iniinencia de la literatura y filosofía de (Irecia, 
que empezaban á ser estudiadas por las clases ilu.stradas, rns- 


(l) OreHet-nuiviiineini. ]l rí*. 


l:J7 

Jorando su Juícíq y su gmst.o y ensanchando la esfera de stm 
conocimientos. De lo.s abogado.s que aparecieron en esta ei)0- 
ca, los más ilustres eran Lucio Liciiiio Craso y l^Farco Auto 
nio, abuelo del triumviro. Segmn Cicerón, cranlo.s dos orado- 
re.s de más talla del foro, y los primeros Romano.s (pie eleva- 
ron la elocuencia á la misma altura que liabia alcanzado en 

Grecia. 

Oradores del iicMpo ele Cicerón.— Como la fortuna en el 
foro era el medio más seg'uro de ganar popularidad y dis- 
tinciones, y abría uno de los caminos que conduciau más direc- 
tamente ai poder, no es extraño que la oratoria se cultivara 
con más y más afan, ha,sta lleg'ar á su punto culminante en 
tiempo de Cicerón. En el Diálogo acerca de la Oratoria^ que 
unos atribuyen á Tácito y otros á qh.untiliano, y que tiene lu- 
g’ar en el año sexto del reinado de Vespasiano d. J. C.], 
Messala se expresa así; «Cicerón está á la cabeza de nuestros 
oradores Romanos, miéntras C[ue Calvo, Asinio y César, Celio 
y Bruto le siguen á cierta distancia: todo.s ellos son .superio- 
res, DO sólo á los de las épocas anteriores, sino también á to- 
dos los que han venido después. Ko importa que difieran en el 
modo; en el género todos se igualan. Calvo es conciso y ner- 
vioso; Asiuip, más amplio y armonioso; César se distingue 
por lo magestuoso de su dicción; Oélio, por su cáustica seve- 
ridad; y la gravedad es lo caracteristico en Bruto. Cicerón es 
más exuberante en sus amplificaciones, vigoroso y vehemen- 
te. Todos, sin embargo, tienen de común lo varonil, lo puro y 
vigoroso de su elocuencia. Examinad sus obras y vereis en 
todos la energía propia de espíritus hermanos, una se:Tieianz.a 
de familia en su génio, aunque tome un color distinto según 
la.s cualidades peculiares de cada uno» (1). Esta opinión sobre 
la superioridad de Cicerón y de sus contemporáneos ha sido 
generalmente adoptada por los mejores crítÍco.s. 

Cicerón. — El gran orador Romano se educaba, no sólo me- 
diante un ejercicio constante, sino también estudiando con 
gran diligencia los mejores modelos dé la Grecia, ¿lu genio 
natural y su aplicación suplían lo que faltaba. Cicerón, sin 
embargo, tenía detractores, que le echaban en cara el ser di- 
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fuso, falto de \-ig’or y exuberante en demasía, y que carecía 
de la fuerza, pureza y elegancia de la escuela ática. Quinti- 
liano, aunque defendía á Cicerón de e.stos ataques, asignáu- 
dole el puesto más elevado entre ios oradores Romanos, dice 
con ingenuidad que no era posible añadir nada á su elo- 
cuencia, pero que sí lo era el quitarle algo. 

Todas las oraciones de Cicerón que lian llegado hasta nues- 
tros dias, y que son cincuenta y nueve, fueron minuciosamei»- 
te revisadas y corregidas por él antes de ser publicadas. De 
las siete oraciones contra Yerres, sólo las dos primeras se pro- 
nunciaron en el tribunal; las otras cinco se publicaron con- 
forme se habían preparado, y se habrian dicho si Yerres no 
hubiera abandonado su defensa. Como sucede con muchos de 
sus discursos, la defensa de Milon se reformo y se mejoró mu- 
elio después de prouuuciada; y dícese que como enviara nna 
copia de ella á Milon, á la sazón desterrado, exclamó éste: 
«;Üh, Cicerón; sí hubieras hablado así, nunca habría tenido 
que comer el buen pescado de Marsella!i> (l). 

J-lorlensio.—XJwo de los contemporáneos de Cicerón, aunque 
tenia ocho años más que él, era liortensio, el cual, durante, 
mucho tiempo, ejerció un predominio completo eu el foro. 
Actidiau á él con frecuencia los individuos del partido aristo- 
crático, cuando se les acusaba de haber cometido los delitos 
de exacciones indebidas y malversación en el Gobierno de las 
provincias, ó de soborno y corrupción en las elecciones para 
los cargos públicos. Cicerón, en su obra titulada Br%úo^ hace 
una descripción tan gráfica de Hortensio, que no podemos 
resistir al deseo de reproducirla. Después de hablar de la elo- 
cuencia serena y fácil de Cotta, dice; «La palabra de Horten- 
sio era espléndida, ardiente 3^ animada, y mucho más vivo y 
patético todavía en su estilo, así como en su acción. Tenia 
una memoria tan sorprendente, que lo que preparaba en su 
gabinete podía repetirlo sin valerse de apuntes y empleando 
las mismísimas palabras con que lo habla escrito. Utilizaba 
esta ventaja natural con tanta rapidez, que no sólo se acor- 
daba de todo lo que él había escrito ó meditado, sino también de 


(1) Dirj. Cass. Hist. Uoui.. 1. .51. 


todo lo que liabian dicho sus adversarios, y esto sin tomar no- 
tas. Tenia tal amor á la profesión, que no he visto á nadie dedi- 
carse tanto á perfeccionarse en ella; pues no dejaba pasar día 
sin hablar en el foro ó sin componer algo en su gabinete, y 
muchas veces hacia ambas cosas en im mismo día. leuia ade- 
más cierta manera de expre.sarse, que no pecaba de vaga 
ni de poco elevada, y poseía otras cualidades en que nadie 
le igualaba; nna claridad y precisión nada comunes al fijar 
los puntos de que iba á hablar, y una manera fácil y primo- 
rosa de recoger la sustancia de lo que él su adversario habían 
dicho. Tenia además mucho gusto para escoger las palabras 
elegantes, una agradable fluidez en sus períodos, una elocuen- 
cia copiosa, con una voz dulce y sonora, que debía en parte 
á nna hermosa capacidad natural y en parte á haberla adqui- 
rido mediante penosos ejercicios retóricos. En fln, tenia pre- 
sente en la memoria todo el asunto, y lo dividía siempre con 
una grande exactitud; rara vez olvidaba algo que viniera en 
apoj'o de sus alegaciones, ó que sirviera para refutar las de 
sus contrarios.» 

Hortensio no tenia rival en el foro hasta que se encontró en 
■frente 'de Cicerón. DespUes de haber disfrutado de todos los 
honores públicos y reunido un gran caudal , Horten.sio empe- 
zó á aflojar en su aplicación intensa, entregándose á una vida 
cómoda ociosa; miéntra.s que Cicerón, redoblando sus es- 
fuerzos, Ueg’ó á obtener al fin, por el voto de todos, la palma 
de la elocuencia. Las oraciones de Hortensio, aunque se publi- 
caron, no han llegado hasta nosotro-s, .y otras obras que escri- 
bió también han perecido. Su elocuencia era de estilo florido 
ó asiático, y probablemente sus discursos eran mejor para 
oidos que para leídos. Además de una voz dulce y armoniosa, 
tenia una acción elegante y estudiada. Los antiguos escritores 
hablan del cuidado que ponía hasta en arreglar los pliegues de 
iSu tog’a, 3" se dice que el cómico líoscio iba á verle al foro 
‘para aprender de él. Poseía una riqueza inmensa; tenia varias 
casas de recreo magníficamente alhajadas, un Museo de cua- 
dros valiosos, y una bodega donde se encontraban los mejore.'^ 
vinos, y parques con piscinas y toda clase de aniifiale.s. Llega- 
Ton á adquirir fama sus suntuosos festines, y .se dice que él fiié 
«1 primero que en Roma presentó pavos reales en la me.sa- 


Murió á la edad de íiescnta y caatro años, en el año 703^ 
alg'niioí: rtieaes antes de pasar César el Riibicou* 

)jalvoy Asinio Quintiiiano, algninos pre- 

ferían ú Calvo á todos los oradores de su época. Su oratoria 
era ^’rave y firrnCj su estilo castizo, y a menudo animado. 151 
colmo de su ambición era el que .se considerara su elocuencia 
como ática. Su mayor defecto era, que tanto ti abajaba en 
pulir su len^'Utije, que lle^'o á pararse deina.'siado en nimieda- 
des. Si hubiera' vivido el tiempo necesario para corregir este 
defecto y dar mayor vuelo á su elocuencia, habría llegado á 
la cumbre del arte; pei’o fué arrebatado por una muerte pre- 
matura. A.sinio Polion era un abogado acabado, con mucha 
clientela. l)e todas las eminencias del foro, pasaba por ser el 
más felizmente dotado de la facultad de Pablar con elocuencia 
impi’OYÍ.sadamente en cualquiera cuestión que de repente se le 
presentara. Rn cuanto á Bruto, dice Quintiiiano que más ser- 
via paralas especulaciones filosóñcas que para la elocuencia. 
En e.ste periodo brillante, los individuos del foro Romano 
estudiaban con ardor todas las ramas de la ciencia; sus traba- 
jo.s literarios eran notables, y muchos de ellos han dejado obra.? 
muy apreciables sobre varios asuntos. Cuando consideramos 
la carrera de Cicerón, que hizo oraciones de tanta valía, y las 
publicó con el mayor esmero después de haberlas pronunciado; 
que tomó una parte tan principal en los negocios públicos du- 
rante el período más borrascoso de la Repiiblica; que sucesi- 
vamente llegó á ser cuestor, edil, pretor, cónsul, procónsul y 
general de ejército, y recordamos ,sus numerosas obras en 
todos los órdenes de la literatura y de la filo.sofía, asombra 
su capacidad y flexibilidad de espíritu, y apénas podemos 
concebir cómo un hombre ha podido consagrarse á tantos y 
tan variados trabajos. Yarron, que también pertenecía al foro,, 
fué llamado «el más .sabio de los Romanos;» y San Agustín de- 
clara que la vida de un hombre apénas basta ¡tara leer todo lo- 
que él ha e.5crito. Catón el Antiguo, Lelio, Craso, los Antonios, 
Curio, Filipo, Hortensio, Cátulo, Asinio Polion, Messala, Cor- 
vino 3 ' cási todos los célebres oradores del Imperio, escribieron 
historias y otras obras en que hicieron gala de su gusto lite- 
rario y vasta erudición, y es excusado hablar de Quintiiiano,. 
Tácito, Suelonio y Plinío, que eran todos abogados. 


-MI 


I)kc.'Ujem::i.\ de i. a oiíatoría dksít'es dk cuckron'. 


Después del siglo de Cicerón, la elociiencia empezó á decaer 
y se introdujo un estilo declamatorio, redundante y afectado. 
>^e hizo costumbre el enviar á los jóvenes destinados al foro 
á alguno de los pueblo.s del Asia, donde abundaban los pro- 
fesores de retórica, v allí se enseñó una nueva manera de 

7 1/ 

perorar, que .se llamaba asiática. Era una mezcla de suti- 
leza griega y pompa oriental, muy seductora en aparien- 
cia, pero de muy mal gusto; nada tenia de sencilla ni de na- 
tural, y sí mucho de difusa y o.stentosa, con preten-siones de 
deslumbrar, empleando golpes de iiig'énio, metáforas rebusca- 
das y adornos supérfluos. A Hortensio se atribuye el haber in- 
troducido este lamentable estilo en el foro. Tenia muchos ad- 
miradores, que, faltándoles su talento .y elocuencia, imitaban 
sus defectos; y a.sí, por grados, la e.scuela asiática llegó á ser 
de moda en los tribunales de justicia. 

La elocuencia del foro, 3 fa muy en decadencia en el reinado 
del Emperador Augusto, descendió todavía más bajo sus su- 
cesores. Desde Tiberio á Trajano, los abogados que se señala- 
ron más en el foro fueron aquellos que alcanzaban una triste 
nombradla trañeando con .su .saber para sostener acusaciones 
criminales, que tenían por objeto satisfacer la sed de x^enganza 
de Emperadores malvados. Pero aun durante este período se 
encuentran algunos hombres, que traen á la memoria los me- 
jores dias del antiguo foro Romano. 

Domicio Afer, que nació en el reinado de Augusto y murió 
á^una edad avanzada en el de Nerón, era el más reputado 

■ave- 
diente 



cursos con rasgos de gracia é ironía, siendo siempre oido con 
gusto. Un día .Julio Gállico estaba abogando ante el Empera- 
dor Claudio cerca de las orillas del Tiber, y como irritara al 
I rincipe, éste mandó que le echaran al rio. Algunos dias des- 
pués un cliente de Gállico llevó su pleito á Afer, suplicándole 

Emperador. «¿Y quién te ha dicho, con- 
te^tó Afer, que yo se nadar mejor que Gállico?» 


í.o que inaücha la reputación de Afer es que se prestó á ser 
instrumento de las venf^anzas de Tiberio. Pero en aquellos 
'tiempos nadie tenia segura la vida, y Domicio es posible que 
haya obrado por temor. Enemigo declarado de todo charlata- 
nismo, dió el ejemplo de im estilo varonil en la elocuencia, y 
el foro, despertado por su ejemplo de un largo letargo, produ- 
jo algunos hombres eminentes, que actuaban como contrarios 
suyos ó le auxiliaban en todos los asuntos de importancia. 
Crispo Pasieno, Décimo Lelio y Julio Africano pueden ponerse 
á su lado; todos ellos eran hombres notables, y el último casi 
podía ser considerado á la altura de Afer. 

Plinio el Júmn , — Plinio el .Joven era el último individuo 
•del foro Romano que procuró devolverle talgo de su antigmo 
renombre. Era discípulo de Quintiliano. No satisfecho con la 
elocuencia de sus contemporáneos, aspiraba á seguir los me- 
jores ejemplos de los tiempos antiguos. A los diez y nueve 
años comenzó á hablar en el foro, v abogó con frecuencia an- 


te el Tribunal de los centumviros y también en el Senado Ro- 
mano. Llegó á .ser pronto una eminencia. Su defensa de Accia 
Varióla, una señora noble desliere Jada por su padre, se con- 
sidera como .su obra maestra. 

Plinio y Tácito el Historiador eran amigos íntimos; los dos 
habían sido nombrados para dirigir el procedimiento contra 
Marco Prisco, procónsul de Africa, ante el Senado. Plinio sos- 
tuvo la acusación, y después de una brillante defensa que hizo 
‘Salvio LiberalLs, dícese que «Tácito le contestó con gran elo- 
cuencia y con aquella ciigmidad que resplandece en todas sus 
üracione.s.» Tal era el rebajamiento del foro en aquel período, 
-que Plinio declara que se avergonzaba de ver el estilo corrom- 
pido y aíeminado que se empleaba en el Tribunal de los cen- 
tumviros; tanto, que pensaba retraerse de* él completamente. 
Plinio escribió una historia de su tiempo y numerosas oracio- 
nes forenses que se han perdido; jiero sus cartas y su panegí- 
nco del Emperador Trajauo han llegado hasta nosotros. 

Si Plinio era, bajo Nerón y Trajano, un modelo de buen gus- 
to, su ejemplo no fué seguido por sus colegas de segundo ór- 
den, á quienes se censura con justicia por sus citas inútiles y 
poi’ sus digresiones fuera de todo propósito. A esta manía 
alude Marcial en su célebre epigrama: «Abogado, en este ca- 
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.so nada nos importan las violencias, los asesinatos, ni los en- 
venenamientos. Yo acuso á mi vecino de haberme robado (res 
cabras, y el juez quiere que se pruebe esto. Vos, con toda la 
fuerza de vuestros pulmones, y dando manotadas en la barra, 
hacéis mucho ruido hablando de la batalla de Cannas, de la 
guerra de Mitrídates, de la perfidia de los Cartagineses, y 
acerca de Syla, Jlario y Mu ció. Hablad, os lo ruego encare- 
cidamente, de mis tres cabras» (1). 

Apuleyo . — Una defensa del siglo segundo conocemos hoy: 
la que Apuleyo, abogado del foro Romano, hizo en Carta- 
go ante el procónsul Claudio Máximo cuando le acusaron de 
haberse valido de la magia para con.seguir el cariño de una 
mujer de más edad que él. En este discar.so singular, Apuleyo, 
que había nacido algunos años despue.s de la muerte de Plinio, 
se declara discípulo de Platón; y con el fin de sincerarse del 
■cargo de haber usado la magia, discute cuestiones de gramá- 
tica, de historia natural y de física; hace citaciones de Moisés 
y Zoroastro, y pasa revista á todos los oradores, poetas y filó- 
sofos del mundo. 

El llevar nuestras averiguaciones en este asunto más léjos 
seria entrar en el terreno de las conjeturas. Plinio el Jó ven y 
-Apuleyo son los últimos representantes conocidos del Joro Ro- 
mano; después de ellos, la elocuencia forense, como arte, des- 
apareció ante la ciencia de la Jurisprudencia. 

Cooidicioiies necesarias para ser aboyado.~l!sluQÍ[\Q se ha es- 
-crito acerca de las condiciones que deben adornar á un abo- 
gado, délos conocimientos jurídicos necesarios para dirigir 
una causa, del estilo que debe adoptarse, de la acción y la 
dicción, de los estudios auxiliares á que debe dedicarse y 
otros particulares del mismo género. Cicerón ha tratado ek'e 
asunto con acierto. Pero la gran obra de Quintil iano, escrita 
durante el reinado de Domiciano, es el sistema más completo 
de retórica que los Romanos nos han dejado. 

En el Diálogo de M. Loisel, abogado eminente del Parla- 
mento de París, que vivía en el siglo XVI, encontramos algu- 
nos interesantes dato.s referentes á los más célebres abon-ados 
del foro francés. M. Pasqiüer, que toma parte en la di.-icusion 


iM Marcíitl, VI. lí;i. 
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dice: «Yo 310 deseo ]iaTa ini abograio todas las perfecciones que- 

piden Cicerón, Quintiliano y otros para el orador; porque no 
consifiei‘0 que la elocuencia sen el primer requisito de un abo- 
"atlo. Es realmente uno de ellos, muy iitil, sobretodo, en los 
informes importantes; pero no es lo que más se necesita para el 
foro. Lo que yo deseo en el mió es que sepa din>iiv bien 
el pleito, i)re[íarar jierfectainente los alegatos esoritos, y cuan- 
do llegue el ’niomeiito del informe oral, que trate con juicio de 
todos los incidentes de la causa y presente bien el punto pián- 
cipal, expresándose en lenguaje escogido, claro y sentencioso, 
más bien qne redundante 3- difuso; basando sus argnuneiitos 
en ra/cones pertinentes, autoridades serias y formales, textos 
legales, ordenanzas, costumbres 3' opiniones de los juriscon- 
sultos, sin oscurecer el asunto con cosas supéi'íiuas, embelle- 
ciéndolo á x'eces con alg ún toque de sentiraientp o alguna cita, 
del grieg'o o del latín; pero tan expresiva y oportuna, que 
no sea posible decirlo mejor en francés..... En fín, deseo para 
mi abogado lo contrario de lo que pide Cicerón para su ora- 
doi‘: que es la elocuencia en primer término, y después alg'un 
conocimieuto de Derecho; pues por mi parte declaro que, an- 
tes de todo, el abogado debe de ser doctísimo en el conoci- 
miento teórico 3' práctico del Derecho 3-" un tanto ■ elocuente, 
más bien dialéctico que retórico, 3* hombre de negocios 3’' de 
juicio antes que uno capaz de pronunciar grandes y largos 
discursos» fl). 

Son muy sen.sat!i,s estas reflexiones, y no obstante habér tras- 
currido tres siglos, son aplicables á los debere.s de un abogado 
en los tiempos modernos, aunque son pocos los que ahora se 
atreven á sazonar sus informes con citas del griego por g'ran-- 
de que sea su cultora (2). 




«Jl 1 Di;iliip‘ue <3í)s AvocatR tlu Parlfimeiit de Parí.?.* E.<ite tliñiaproT. 

pijucipiiles aboíiarloa ciesde 1*721 1599. ha sido reimpreso iior^ 

edición délas ^Leltres sur la proression d'Avocat, por Camus*» Pa- 

quiera estudiar mas deten idam ente lo relativo al foro Romano puede 
iiORotros liamos liccbo. la ohra íilulada: Le Barrean I^amafn 
7 - on origine (i Jitaiinicn Itor Gicllet-Dninazeau. Parif:, 1851* 
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CAPÍTULO PRIMERO. 


Historia del Derecho Bomano hasta Justiniano. 


ÍNTUüuucc[ox.=SiiperÍoiiílad!de losPioraanos en el Derechn, página 1.— 
ílisLoria Jurídica ánies de Jusliniano, 2.— División en Ires perío- 
dos, :L=Prímiir período. — Dmle la fundación de liorna hasta las JJoce 
y'tíá/fls.— Constitución política de Roma, 3. —El Derecho en tiempo de 
los Reyes, 4.— Fundación de la Itepública, o.— Ley de las Doce Ta- 
blas, 1 ).=Seci’xdo PT'iiíoDO.— las Doce Tablas hasta Auffusto.— 
Crecimiento del poder de los plebeyos, 7.~Fusion de los dos órde- 
nes, 7.— Fuentes de Derecho, 8.— Leyes del pueblo: lerjcs, 8.— P/e- 
hiscila, 8.— Decretos del Senado, í).— Edictos de los magistrados, 10.— 

Derechc consuetudinario, 11.— Respuestas délos jurisconsultos, 11. 

Escritos de los jurisconsultos, 11.— Caída de, la República,’ 12.= 

Ti-.iiCER pi'uioDO.— /íesde Axif¡u&lo hasta ./íts/miVmo e?? E>27 d. J. 

Transición á la Monarquía absoluta, 12.— Nuevo carácter de las 
/¿espoMsa Prudentum, 13.— Escuelas de Derecho después de Augusto, 
Lditlo Perpéluo (1 ií l d, J. C.), 11. — Consliluciones imperiales, 
1 í.— .Jurisconsultos célebres después de Adriano, 15.— Escritos de los 

jurisconsultos, 16. ínslíluta de Gayo, 16. — Fx'íUfmcnta Ulpiani^VÍ. 

Recepta; SentenUíe, de Paulo, 17.— Escuela de Derecho de Berylo. 
17.- Decadencia dol Derecho después de Alejandro Severo, 17.— 
Cambios políticos en tiempo de Conslanlino, 18.— Introducción de 
nuevos liíulos de nobleza. 18.— Disposiciones sobre obras de ciertos 


i II risco iisu tíos, 1!l.— División del Imperio lí omano {3!í;i d. .1. c.), 
20.— Códigos Gregoriano y Ilermogeniaiio, 20.— Código Teodosiano 
^4:{Sd. -I. C.), 20.— Caída del Imperio de Occidente en 4"(¡. 2l. 

C A VÍTULO 11. 

Consolidación del Derecho Romano en tiempo de Jxistinianot 

Reforma de la .Inrispritdencia por .lusliniano, 23.— Código de Consli^ 
tncioncs imperiales, 23,— Plan dei Código revisado, 2á. — Las Van- 
decías (333), 23.— Exlraclos de Ireinla y nueve jurisccnsullos. 23.— 
División de las Pandectas en libros y tiUrlos, 20,— Las Instituciones 
(533), 2“.— Novetas de .lusliniano, 28.— Coí’/ms Juris CiniUs, 2íí.— 
Anlinomias ó contradicciones, 2!).— Modos de citar el Derecho Uo' 
mano, 3(1.— Opiniones acerca de las obras de .iuslíniano, 31). 

C.VPÍTULO lil. 


Suerte del Derecho Romano después de Justiniano 
y Renadlmiento de su estudio en Europa. 

Su DESTINO EN 0!ui:KTE.=Tríi(luccÍoncs griegas, 33.— Las Rasílicas. 
33 —Obras de los jurisconsullos bizaiilinos, 34.*=Su destuno e.n Or- 
ciDENTE. — Códigos (le Occidcnle, 3-í. — El Derecho Romano nunca 
llegó á olvidarse por completo, ,3(i.=IÍE\AnMiENT0 dei. ÜEnEcno Uo- 
.IIANO EK EunoPA.— Escuela de Bolonia (1120), .36.— .Iiir islas Esco- 
lásticos, 37— Escuela francesa del siglo XVI, ti- Tricoma- 

mis, 3Í).— Escuela holandesa, 33.— lleinecio y Bach, 40.— Pandec- 
tas de Pothier, 41.— Romanislas ingleses, 42.— Escuela histórica de- 
Alemania, 4o. 


CAPÍTULO PRELIMITsAR. 

De la Jurisprudencia y de las principales divisiones del Derecho.. 

Definiciones de la .furisprudencia, 48. — La justicia natural y la legal. 
48. Relaciones entre el derecho positivo y la moral, 40, — Divisio- 
nes principales del Derecho, 30. 

1.— Derecho divino positivo, -^Derecho divino positivo, 50. 
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PP.RECUO positivo de los estados I.\DEPENDfi:KTES.=DiVerSÍ- 
< ai e Derecho según los Estados, 54. — Carácter arbitrario de niu- 
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chas reglas de Derecho positivo, oí.— Ohligacion moral de ohe— 
(iecer el Derecho positivo, 53.— imperfecciones de lodos los cuerpos- 
legales, 55.— Derecho positivo escrito y no escrito, 56. — Dercclio 
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IV.— Derecho Internacional. ^Derecho Internacional privado, 61. — 
Derecho público internacional, (¡2.— Derechos de las naciones du- 
rante la paz, 64.— Derechos durante la guerra, 63.— Guerras civi- 
les, 66,— Leyes de la guerra, (¡6.— Derechos de los heligerantes en 
el mar, 68. — Declaración de París de 16 de Abril de 1S56, 70. — Re- 
glas relativas al bloqueo, 7Í. — Reglas referentes a! contrabando, 
72. — Cuestión del Trenlj 73. — Territorio neutral, 73, — Tratados,. 
70.— Clasificación de los agentes diploniálico.s, 76. 
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la, 10o. 


CAPÍTULO Y. 


Del matrimonio. 

V— Di:ní-ciíO Rojia.no . — Seccmi priment: ConsHtucion del m(il>'imonio.= 
naturaleza de! matrimonio, 107 . — Matrimoniitm jiísíiem el í7i fus- 
íiiai, 11)8. ti matrimonio con ó sin Tiidmis^ 108.— hormas antiguas, 
109.— ipon.sfl/iCE, J 09. —Modo de contraer matrimonio, 109. — Impe- 
dimentos, lio. — Parentesco, 110. — Consentimiento paterno, 112. — 
Ll celibato en Boma, 112. — Concubinato, í\t.=Seecíon segunda : — 
£fecto,ulel matrimonio en /Íoííiw.—Efectosen cuanto á la mujer, 113. — 
tleelos en cuanlo á la propiedad, J 13. —Dote, lli . — Dona t io pr optar' 
nuptius, llb.-DDnaciüiies entre maritlo y mujer, lio.— Hasta qué 
punto el matrimonio era una ceremonia religiosa, 1 1:>. — Decreto del 

Concilio de Trenlo, lio. 

” ^’órao se contrae matrimonio en Francia, 

Ir.— Caiíilühicioties matrimoniales, 117.— Reglas del Código Ci- 
vil, 118. 
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III. — Derecho inglés .=5«cc¿o« primera: Consíí/uciOíi dol maírimonio en 
Inglaterra. — Desde el CoDcilio de Trento la asistencia de un clérigo 
es necesaria, 118. — Leyes sobre el matrimonio en Inglaterra, 118. — 
Dónde debe celebrarse el matrimonio, 119.— Ceremonia, 119. — Ma- 
trimonio de los menores, 120.— Matrimonios celebrados fuera de In- 
glaterra, íta.^^Seccion segunda: Efectos del matrimonio en Inglaterra . — 
Capacidad de la mujer para presentarse en juicio, 121.— Efectos en 
cuanto á los bienes de los cónyuges, 121.— Derechos de la mujer al 
fallecimiento del marido, 122. 

IV. — Derecho escocés. =SVccícih primera: Constitución del matrimonio 
cnEscocia.—E] mutuo consentimiento constituye el matrimonio, 123.— 
Matrimonio público ó regular, 124.— Matrimonios irregulares, 124.— 
Declaración ante testigos; reconocimiento por escrito; promesa 
seguida de cópula; cohabitación, 124.— Matrimonios de Gretna- 
Green, 126.— Declaración judicial, ni. lección segunda: Efectos del 

matrimonio en jE’scocfa.— Facultades de las mujeres casadas, 127. 

Efectos respecto de los bienes de los cónyuges, 128.— Asignación en 
íavor de la mujer, 128. — Efectos de la separación, 129. — Derechos 
de la mujer abandonada, 129.— Derechos de la mujer después de la 

muerte del marido, 130. — Derechos de las mujeres casadas respecto 
de la propiedad, 130. 

V. — Derecho ESPAÑOL.=Matrimoñio civil, 131.— Consentimiento pater- 
no, 131.— Efectos generales del matrimonio, 131.— Propiedad de la 
familia, 131.— Derecho foral, 132. 

CAPÍTULO VI. 


Del divorcio. 


L~De[iecho IIomaso,=»E 1 divorcio existió siempre en Roma, 133.— 

Se hizo muy común á fines de la República, 134,-Leyes imperiales 

para refrenar este abuso, 134.— No era necesaria una sentencia judi- 
cial, 134. ■* 


1 ^ t^crunuuü aespues ae la revo*- 

ucion 135.-Causas de divorcio según el Código Napoleón; abo- 
lición del divorcio en 1816, 135. 

***iír^^**^^**^ iKCLÉs.=-Anles de 1858 no se permitía el divorcio, 136 — 
El divorcio está autorizado aclualmeiile, 136.-Separacion judicial. 


IV. Derecho EScocÉs.=Divorcio por adulterio y abandono, 138. -Ma- 

Íín derechos, 138.-Efectos dei divor- 

Cio^ loy, 

V. -Dereciio ESPAKOL.=Divorcio, 139.-D¡8oIucion y nulidad, UÜ. 



capítulo Vil. 


De la legitimación de los hijos naturales. 

Oh enes son hijos legitimos, lil.— Legilimacion por subsiguieiUe ma- 
" trimoiiio, Ul.-LimiUcion de esta legilimacion á ios hijos nacidos en 
Cüiicubinalo, 142 .— Dos clases más de legilimacion, US.— Se CMlien- 
de á ios bastardos por el Derecha canónico, 142.— La legilimacion 
es rechazada por cl Derecho inglés, 142.— FJ Derecho francés la ad- 
mite, Hlí.— Derecho escocés, 144.— Derecho español, Uíi. 

C.\PÍTFLO VIH. 


De la adopción. 

Dos clases de adopción, 14“.— Definición de la adrofiatio, 14.7.— Condi- 
ciones de la adopción, 148.— Efectos de la adopción, Uí».— Frecuen- 
cia de la adopción en Doma, loO.— La adopción en Francia, 150.— 
En ia Gran lirelaña no hay adopción, 1 al -—Derecho español, 151. 


CAPÍTÜLO IX. 

De la patria potestad. 


I.— I)Eat:i;¡iü iiOMA?;o.==Naliiralezíi de la patria pole.slad, Iüí.— E fec- 
tos en cuanlo á la persona y bienes de U>.s hijos, la 4. — Diferentes 
clase» de pecwííiífji, lo5.— La patria poleslad no afectaba á ios dere- 
chos políticos, 156,— Concepto déla familia Romana, 156.— Agnados 
y cognados, 157,— Cómo concliiia la paínci poíe.st£is, 158. 

IL— Deiíf.ciio francés. «Obligación reciproca de prestar alimentos, 
1511.— Derechos del padre liasla !u mayoría <le edad ó la emancipa- 
ción, 359. 


11!. —Derecho in(¡i.és.=E 1 padre es liUor de los hijos menores, ICO.— 
Su derecho á nombrar tutor, 360.— Derecho de lestainenliíicacion 
del padre, 161.— Hijos ilegitimos, 161. 

IV.— Deriíciio ];scotÉs.=El padre es por ley administrador de sus hi- 
jos menores, 162,— Poleslad del padre sobre los menores púberos, 
lC3.~01)ligacion reciproca de prestar alimenlos, 163. — Hijos iiegi- 
timos, 16E 

Y.— Derecho ESPAÑOL.=Palria potestad, 164.— Peculios, 164.— AU- 
meníos, 164.— Derecho fon!, 165. 
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CAPÍTCLO X. 


Da los tutores y curadores. 


... ...un u — .-1 /t.iiniijitiu uc la luiuiii, i u i pTiJueraT 

Ttííom.- Antigua tule la de las mujeres, 168.— Tutela de los pupi- 
los, 168.— Tres clases de tutores, 16ÍK— Tutor leslamenlario, 169.— 
Tutor legitimo, 169. — Tutor dativo, 170.— Facultades y deberes de 
Jos tutores, 170.— Termiiiafion dala tutela. Vi L^Seccion segunda: 
Curadores.—htís curadores son de diferenles clases, 171. —Curadores 
da menores, i 71. —Curadores de dementes, 172. — Curadores ad lilem, 
172.— lleslitucion en favor de los menores, 172, 

H.— Déuéícuo FRANXÉs.=La tutela en Francia, 173.— Facultades y debe- 
res do los lulore.s, 173. 

Ilí.— Deiieciio TNfiLÉs.=De la tutela en Inglaterra, 174.— Pupilos de la 
Cancillería, 17í. 

Derecuo Escoci';s.=De los tutores nombrados por el padre. 175. 

Tutor legitimo é facíor bco tuiorü, 17-i.-Curadores elegidos por los 

menores, 175.— Facultades y deberes de lo» lutores, 17o.— Prescrio- 
cioii decenal, 176. ^ 

V,— Derecho ESPA.ÑOL.«TuteIa, 176.— Cúratela, 176. 

7 


C.VPÍTULO XI. 


De las Corporaciones. 


I.-Derecmo RoirANo.= NalüraIeza de las corporaciones, n7.-Cómo 

se cons Huyen, 177 -Derechos y prerogatávas de las c’orporaciones 

ij7. ^ ^olat]o^ en las juntas de la corporación, n8.-Cónio puede' 

_rminar una corporaciou, 179.— Corporaciones espcciale'í 179 -^Fl 
Tesoro público, 180. tvciam.., i/J.— L1 

agregada ó sola, 1811.— Sello co- 
mún, 18 i. -Los acreedores de una corporación im pueden demandar 
a uno de sus individuos, 181. i cu uemanuar 

Derecho escücés.=s S ellos da ta.v'in IS'? 

prescripción, 182. ’ Corporaciones por 

ÍV — Diíneciio ESOASor,, 182. 
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PARTE SEGUNDA. 

db los dkrí-CHOS reales. 

capítulo prímero. 

De ia división de las cosasi 

Nocion de las cosas, 185 .— Corporales é incorpórale í, 185.— Cosas que 
eslán fuera del comercio, ISG.-Cosas comunes, 186.— Cosas públi- 
cas, 186.— Propiedad de las corporaciones, 187.— Cosas sagradas,, 
religiosas y santas, 187.— Cosas muebles é inmuebles, 188.— Expli- 
cación de los derechos reales, 188. 

CAPÍTULO lí. 

■ 

De ia propiedad en general. 

Ttaturaleza de la propiedad, 189 . — Jtts iu í'í y jws ad rctn, 19(i. Res 
mancipi et nec mancipi, 190.— /us Italicum^ 191. 

CAPÍTULO III. 

De los distintos modos de adquirir la propiedad. 

Adquisición por ocupación, 193. — Animales salvajes, 193. — Objetos- 
inanimados, 195.— Ocupación en la guerra, 19o,— Adquisición por 
accesión, 196.— Especificación, 197.— Conmúíton, 198.— Tradición,. 
198. 

CAPÍTULO IV. 

De la posesión. 

Efectos jurídicos de la posesión, 201.— Cuándo la posesión bona fide da 
derecho á los frutos, tOl. 

CAPÍTULO V. 

De las servidumbres prediales. 

Carácter general de las servidumbres, 203. —Servidumbres rústicas,. 
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20 í. —Servidumbres urbanas, 205.— Modos de constituirse y termi- 
nar las servidumbres, 206. — Derecho moderno sobre servidum- 
bres, 206. 


CAPÍTULO VI. 

Usufructo, uso y habitación. 

Naturaleza del usufructo, 207.^ — Derechos y obligaciones del usufruc- 
to, 208.— Conclusión deí Derecho de usufructo, 208.— Definición del 
ttsíts, 209.— Habitación, 209. — Operen servorum^ 209. 

CAPÍTULO VII. 

De la enütéusis y del derecho de superficie. 

Naturaleza de la enfiícusis, 211.— Cómo se consliluia, 211. — Derechos 
y obligaciones del enfiléula, 212.— Conclusión de laenfuéusís, 212. — 
Naturaleza del Derecho de superücie, 212. 


CAPÍTULO vm. 


De la prescripción. 


I. — DEnEGiio ROMAxo.=Nalura]eza de la prescripción, 215. — De la 
prescripción en tiempo de .lustiiiiano, 216.— Prescripción de treinta 
y cuarenta años, 216. — Electo de la interrupción, 217. — La pres- 
cripción queda en suspenso durante ia menor edad, 217.— Cuándo 
empieza á tener efecto la prescripción, 217.— De las cosas que están 
fuera del comercio, 217. 

II. — Df.rkciio FiiAxcii3.=De la prescripción según este Derecho, 218. 

líL— Diíruícuo iNGLL3.=La prescripción ó Hmitation por Derecho in- 
glés, 218.— Prescripción de las servidumbres, 219.— Prescripción de 
las acciones, 219, 

IV. — Derecho esgocÉ3.= Prescripción larga, 220.— Prescripción más 
breve, 221. 

V. — DmiEcno ixTEnNActoxAi..=-Confl¡clo entre las Legislaciones con 

respecto á la prescripción.— Bienes inmuebles, 222.— Obligaciones 
personales, 222. 

"VI.— Derecho ESPAÑoi..=Prtíscripcion de dominio, 223.— Prescripcioa 
de acción, 223.— Legislación Toral, 224. 
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PARTE TERCERA. 


DlíRííCIIO !)H OilUGAGíOXJÍS: 


CAPÍTULO PRIMERO. 

De las obligaciones en general. 

I. — DERJícno RoiL\>o.=X<ilura!eza de !as obligaciúnes, 51íü. —Obliga- 
ción natural y civil, Definicioii de la convención, Con- 

tratos: midiirn pacliwi, 22íi.— Requisilos de las obligaciones, 22Í).— 
Obligaciones puras y condicionales, 227.— Contenido de las obliga- 
ciones, 228.— Teoría de ia culpa, 228.— Origen de las obligaciones, 
231.— Diferentes clases de contratos, 232. 

II. — Dereoiío t?(G[.És.=Derecbo moderno respecto de les cj)nlratos, 232. 
Peculiaridades de la Legislación inglesa, 232.— Consideración espe- 
cia! de los conlralos simples, 233.— Disíiiicion enlre el baber legal y 
el de equidad, 233. 

IH. — Derecho internación.^ i..==Lca‘ loci contmclns, 23í.— Documentos 
negociables, 234. 

CAPÍTULO 11. 


De los contratos reales. 

Sección pr.nir.iiA' Cünthato re rRÉáTAMO.==Comodalo, 236.— Obligacio- 
nes del comodalario, 237.— il/uíííi<m, 238.— Obligación de pagar in- 
tereses, 23y.— Tasa del interés en Inglaterra, 2i0. 

Sección sego.nda: DEPÓsiTü'.=NaUi raleza y efectos del depósito, 241.— 
Depósito necesario, 241.— Secuestro, 242.— iíVicfo natiías caiipones, 
etcétera, 242.— Responsabilidad según este edicto, 243. 

Sección terceíia: Pi{END.A.=Nalura[eza de la prenda, 244. — Pactimcin- 
tickresis, 241). — Abolición de la lex conuítissorío, 245. — La iirenda 
responde de la deuda, de los intereses y de los gastos, 245,— i'acul- 
lad de vender, 246. — Terminación de la prenda, 246. — Hipotecas tá- 
citas, 246. 

Sección cuakta: Contratos rxNüMiNAD 0 S.=Su 3 diferentes clases, 247. — 
Permuta, 247. 


CAPITULO III. 


De los contratos verbales y literales. 

L— DEREciro RoMAKO.<=Estipu]ac¡on, 248,— Fianza, 248 .— Contrato li- • 
teral, 249. 
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H.-Dereoio lsülbs i- ESCOCÉs.=Düclrina inglesa respecto de la cau- 
sa de deber, 250.— En Escocia no se e-xige, 250. 

CAPÍTULO IV. 

De los contratos que se perfeccionan sólo por el consentimiento. 

Contratos consensúales, 252. 

Sección pulvera; Compra-venta.=/. Derecho VíotíUMíO.^lNatiiraleza y 
forma de este contrato, 252.— Cosas que pueden venderse, 253.— Pre- 
cio, 253.— «ífm íímiíííWííi, 253.— Responsabilidad por los vicios 
de la cosa, 254.- Obligación de entregar la cosa, 254.— PeHgi'os de 
la cosa vendida, 255.- Excepciones de la regla general, 256.— Con- 
diciones peculiares do la compra- venta, 256. — Eviccion, 256. Res- 
cisión, 256.— f/. J)erecho inglés y escocés . — Eslalulos sobre tiaudes, 


256.— Regla para la trasmisión de la propiedad, 257. -Estatuto so- 
bre reforma dcl Derecho mercantil, 257. — Responsabilidad por los 
defectos de la cosa, 257. — Efectos hurlados, 258. 

Sección segunda: Locacion-condcccion ü AP.iiENDAMiENTü.=T^iUuraleza 
de este contrato, 258.— Arrendamiento de cosas, 259.— Arrendamien- 
to de casas y tierras, 259.— Obligaciones del arrendador, 259.— Obli- 
gaciones del arrendatario, 259. — Locación tácita, 260. — Alquiler de 
trabajo ó servicios, 261. 

Sección tercera; SociEt)AD.==/’. Derecho Romano.— Cómo se constituye 
la sociedad, 262. — Derechos de los socios, 262. — Obligaciones de los 
socios, 262.— Disolución de la sociedad, 2C3.=f/. Derecho francés.— 
Diferentes clases de sociedades en Francia, 2e3.=/7/. Derecho inglés 
!l escocés . — En Inglaterra una compañía no es una persona separada, 
264. — En Escocia rige una regia diferente, 264.— Ouiebra, 265. — 
Sociedades por acciones, 265. 

Sección cuarta: MAND.ATo.=iNaliíra!eza del mandato, 266.— Cómo se 
constituye, 266.— Facultades del mandatario, 266.— Cómo terminaba 
el mandato, 267. — Derecho moderno, 267. 


capítulo V, 


De la donación. 


í.— üiíitEcno RoitANo.^—Natuyaleza de la donación, 269.— Ley Cincía, 
270.— Donaciones registradas, 270.— Uevocabilidad por causa do in- 
gratitud, 271. — ZJoíifiíio monis causa, 27 1 . 

11.— DKRECnO FRANCÉS, 271. 

Ifl.— D erecho español, 272. 


CAPÍTULO VI. 

De las obligaciones que nacen de los cuasi-contratos. 

Sección primera: Negotiobüm GF.STio.=Derioicion de la Negotiormi 
gestio, 273.— Obligaciones del gestor, 273.— Obligaciones del prin- 
cipal, 274. 

Sección segunda: Indebiti soi.vTio.=Derinicion de la indebüi solutto, 
274.— Condición déla restitución, 27i.— Efectos del error de dere- 
cho, 275.— Controversia entre los juristas, 275.— Derecho francés 
moderno, 276.— Derecho inglés y escocés, 276. 

Sección tercera: Lex RnomA de jACTü.»=«Regla8 para contribuir á las 
])érdidas, 277. 

CAPÍTULO vn. 

Délas obligaciones que nacen ex delict'o y quasi ex delicto. 

Derechos que nacen de deUlos, 278. — Hurto y robo, 279.— Díií/muwi et 
injuria, Quasi- delicto, 280. — Dafios causados jior esclavos y 
animales, 281. 

CAPÍTULO YIII. 

Trasmisión de las obligaciones. 

Forma de la trasmisión, 283. — Efectos de la Liasmision, 283.— Consli- 
incíon de Anastasio, 284. 


CAPITULO IX. 

Extinción de las obligaciones. 

Sección i'rimera; Paga ó prE'Stacion.=EI pago puede ser heclio por 
cualquiera, 285.— Pagos sin determinación de la deuda á que se han 
de aplicar, 286. — Cumplimiento imposible, 286. 

Sección segunda: CoMPENSAciON.==>Naluraleza de la compensación, 287. 
Requisitos generales, 287.— Cuándo no procede, 288. 

Sección tercera: NovAcioN.=Xüturale 7 .a de la novación, 288. — La no- 
vación no se presume, 288. 

Sección cuarta: Confusión. =Ü etiniciou de la confusión, 289. 

Seccío.v quinta: Aceptilacion y condonación. =Nalurale 7 .a de la acep- 
lilacion, 289.— Pacíum rfg non peíendo, 289.— Condonación, 290. 


PARTE CUARTA. 

DKL DE RE (III O D K SUCESION’. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

■ 

De la sucesión, en general. 

laucesíon testamentaria y legítima, ^dl.—lleredüas, 291. — Bonorum 
possmo, 292.— Clases de herederos, 292.— Beneficio de deliberación; 
beneficio de inventario, 293. 

CAPÍTULO II. 

De la sucesión testamentaria. 

í.— D erecho RoMANO.=Definicion del testamento, 294.— Personas capa- 
ces de hacer testamento, 295.=>“í)Vccio/i primera: Formas del testaman- 
to en jRoma,— Formas antiguas, 296.— Testamento escrito, 296.— 
Testamentos nuncupátivos, 297. — Testamentos privilegiados, 291.=» 
Sección segunda: Contenido del testamento. — Derecho de desheredación, 
298.— Institución de heredero, 299. — Derecho de acrecer de los he- 
rederos, 300. — Sustituciones, 300. 

II.— Derecho FRANCEs.=Formas délos testamentos en Francia, 301. 

iíl. — D erecho inglés i ESCocÉs.=Secc¿oft primera: Estatuto sobre testa- 
tnentos en Inglaterra.—Vor testamento se dispone de los bienes reales 
y personales, 302.— Formalidades del testamento, 302.— No pueden 
testar Jos menores, 302.=Seíc¿on segunilfí: Testamentos escritos en 
Escocia.~^tt Escocia se dispone por lestamenlo de los bienes perso- 
nales, 3ü3.=-SeccíOu tercera: Estatutos recientes sobre los testamentos 
otorgados por sií&ííííos Íii’íífmít’os.— Estatuto de testamentos, 303. — 
Efectos de los testamentos hechos en el extranjero, 304.— Testa- 
mentos hechos dentro del Reino-Unido, 304.— El cambio de domici- 
lio no afecta á la validez del testamento, 304.— Estatuto sobre domi- 
cilio, 304. — Súbditos británicos que fallecen en el extranjero, 304. — 
Extranjeros que fallecen en Inglaterra, 305. 

IV.— Derecho ESPAÑoi..=üerechü común, 305.— Derecho foral, 306. 

CAPÍTULO ni. 

4 

Limitaciones de la facultad de disponer por testamento. 

1.— Derecho Ro3iANO.=Segun las Doce Tablas, esta facultad era ilimi- 
tada, Ul.— Porción Falcidia, 307.— Legitima, 308.— La legitima se- 
gún Justiniano, 308.— ()í¡erel« inof¡^ciosi testamenti, 309. 


lí.— DEiiEciro FRANGKs.^Liiüiles de l;i facultad de disponer por test»- 

mentó, ü 10. 

lü.—D lili ECHO ISCLES Y EscocEs.=La facuUad de disponer por tesU- 
menlo es ilimitada en Inglaterra, 310.— Lo mismo en Escocia si no- 
hay mujer ni hijos, 311. 

IV.— Derecho ESPA,ÑOL.“Derecbo coman. 3)1.— Derecao feral, 311. 

* 

CAPÍTULO lY. 

De los fideicomisos. 

Carácter precario de ios fideicomisos al principio, 313.— Definición de 
los iideicomisos, 313.— Obligaciones del lideicomitente, 314.— Por- 
ción pegasiana, 3 IL.— Fideicomiso particular, 31a. 

CAPÍTULO Y. 

De la anulación y revocación de los testamentos. 

I. — Derecho UoMAifo.=Testan>enlo nulo íifc ííiííío, 31B. — El testamento 
es revocable por el testador, 316.— Cómo se anulaba, 316. 

IL— Derecho nuxcES.==UevocacÍoii de los testamentos en Francia, 
317. 

IL— Derecho ingles y escoces. =Rcvocacion délos testamentos en In- 
glaterra y Escocia, 317, 

Y.— Derecho rsr.A.ÑOL.i^Derecho común, 318. — Derecho fora!, 318. 

CAPÍTULO VI. 


De los legados. 


L— Derecho ViOiiANo.=NalLiraleza del legado,^ 3 11). — Formas antiguas, 
319.— Co?as que pueden legarse, 319.— Legado de deuda y de libe- 
ración, 320. —Legado general, 320.— Legado de especie, 321. — De- 
recho de acrcesr entre los Icgalarios, 321. — Error en el nombre del 
legatario ó en la descripción de la cosa legada, 32'2. — El legado 
queda sin efecto si fallece el legatario antes que el testador, 322. — 

Legados puros y condicionales, 323.— Revocación de los legados, 
323. 


Jliiu UISIJI 


11. — Diírecho iN{iLES.='EstaUilo sobre leslameülos, 324.- 
sicion es una excepción á la regla general, 324. 

IIL— Derecho EScocÉs.=s.Reglas del Derecho escocés respecto á la ví 
lidez y caducidad de los legados, 321. 


C.APITULO VIL 


De la. sucesión intcstcicla en Ií.oina.t 


V 

Definición de la sucesión intestada, 326. — Parentesco, 32C. \ inculo 

doble y sencillo, 327.— La sucesión ¡n testada antes de .íusliniano. 
327. — Reglas de las Doce Tablas, 327. — Gentiles, 328. Dureza de 
estas reglas, 328. — Derecho pretorio, 328 , — Collaiw bonorum, 329. 
Sucesión intestada en tiempo de Jusliniano, 329. — Reglas generales» 
330. 
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do sólo heredan los nietos, 330. 

11, — Asgenoientes CON ó si-x COLATERALES. !=Segunda clase, 331. — As- 
cendíenle.s solos, 331. — Ascendientes en concurrencia con herma- 
nos, 332.— Concurren también con los hijos do hermanos germanos 
fenecidos, 332. 


111, — CoLATi-:nALKS.=Sucesion de los colaterales, 333. — Uernianos ger- 
manos, 333. — Sobrinos, 333.— Medio-hermanos, 333, — Llamamiento 
de tos parientes más próximos en grado, 33 i. — Casos especiales de 
sucesión, 33 í. — Marido y mujer, 334.— Hijos naturales, 334. — El 
fisco como vUimus fmres, 335. 


CAPÍTULO VIII. 


De la sucesión intestada en Francia, Inglaterra y Escocia. 

I. — Derecho i'raxcé3.=i\o se hace distinción alguna entre los bienes 
muebles y los inmuebles, 336. — Reglas de la sucesión intestada se- 
gún el Código Napoleón, 336- 

lí. — Derecho iNGLÉs.=Sucesion en los bienes raíces, 337. — Estatuto 
sobre la inkeritance, 337. — La sucesión arranca del adquirenle, 338. — 
Reglas de la sucesión, 339. — Dislribiicion de los bienes personales; 
descendientes y viuda, 340. — Los parientes del lado del padre y los 
por parle de la madre tienen igual derecho, 341.— El heredero legí- 
timo puede suceder en los bienes personales, 341. — Derecho del 
viudo á Jos bienes personales de la mujer, 341.— Derechos de la 
viuda, 3i2.— Derechos (lei padre, 342.— Derechos de la madre, 3 i2.— 
Los hermanos son preferidos al abuelo, 3i2.— Los medio-hermanos 
concurren con los hermanos de doble vinculo, 343. 

III.— Derecho Escoci!s.=Sucesion en los bienes raíces, 3í3. — Descen- 
dientes, 343,— Hermanos y sus ite-scendicnles, 343.— Derechos del 
padre, 344.— Exclusión de la madrt! y sus parientes, 3íS.— Derecho 
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<le represenlacion, 3i4.-nDrederosen los bienes adquiridos, 314.— 
Distribución de los bienes personales, 34o.— Exclusión de los cogna- 
dos, 3 íd.— Descendientes, 3 ítJ.— Derechos del padre y de la madre, 
346^— Hermanos, 34".— Derechos de los hermanos uterinos, 3Í7 — 
El padre puede suceder en toda la propiedad personal del hijo, 347.— 
Colación de bienes por el heredero legitimo {heir at law), 348.— 
reUclíe y legitima, 3í8. 

IV.— Derfxho i;si’AÑOL.=Derecho común, 3í9.— Derecho foral, 3í9. 


PAlíTK Ol'íNTA. 


ACIUONKS y PUOl^EDimiANTO (liVlI 


CAPÍTULO PRIMEUO. 

De los magistrados y jueces en las causas civiles. 

Jurisdicción. Sol. -Competencia, 333.— Sección primera: Jiisíema judi- 
cial durante la /íepiíb/icfl.- Jueces de causas civiles, 333.— Jurisdic- 
ción del pretor, 333.— Procedimiento in jare, 334.— Facultad dei 
Jiidt’X, 331. — Facultades del arhiter, — ¡iccuper alores, 'Í56.— 
Tribunal centumvira!, H’ili. — Peculiaridades del sistema judicial, 
357. — Italia y las provincias, 3 57. =.'Neco ion segunda: Sistema judicial 
del Imperio . — Nuevas insliluc iones judiciales, 358,— Facultades del 
Emperador, 3:>S. — Prefectos prelorianos, 358. — Prefecto de la ciu- 
dad, 359. — Italia y las provincias, 339. — Judicespedwiei,yó9. — Cam. 
bios verilicados por Constanliuo, 359. 


CAPÍTULO H. 

Modo de proceder en las causas civiles. 

Procedimiento civil, 301 . — Lcgis actiones, 361 .—Citación ante el juez, 
302.— Procedimienlo en el tribuna!, 302.-=S’i.í!/emfl formulario, 363. — 
Partes de la fórmula, 363.— Ciiacion y procedimiento, 304. =/*rocc- 
dinüento e.rtraordinario daspues de Díodeciutio, 363. — Citación y pro- 
cedimiento, 306. 

CAPÍTULO IH. 


Diferentes clases de acciones. 

Dermicloii de la acción, 367. — Acciones reales y personales, 367. — 
Civiles y pretorias, 368.— Acciones penales, 368 . — ¡tona fidéi et 
stricti juris, 308. — Prescripción de las acciones, 369. 
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CAPÍTULO IV. 


De los interdictos. 

Naturaleza del interdicto, 370. — Efectos de la posesión, 370.— Diferen- 
tes clases de interdictos, 370. — iti possidetis et vlrubi, 3/1. Lnde 
vi, 371.— Derecho inglés y escocés, 372. 

CAPÍTULO V. 


De la defensa y otros trámites. 

Defensa, 373.— Excepciones dilatorias y perentorias, 373.— Réplica y 
duplica, 374. 

CAPÍTULO VI. 

De las pruebas. 

h 

Tres clases de prueba, 376 . — Onm probandi, 376. — Pruebas por escri- 
to, 376.— Prueba de testigos, 377. — Cambios recientes en el Derecho 
inglés, 377,— .luramenlo, 378. — Adoptado el juramento en Francia y 
Escocia, 379. — Juramento in litem, 379. — Presunciones, 379. 

Dkhecho español, 380. 


CAPITULO vn. 

De las sentencias y su ejecución, 

¥ 

Fallos inlerlocutorios y dcGnilivos, 381.— Ejecución de las sentencias 
en los primeros tiempos, 381.— Ejecución según el nuevo Derecho, 
383. 

11.— Derecko francés, 1NGI.KS Y EscocKs.-^Derccho francés, 383.— De- 
recho inglés, 383.— Derecho escocés, 384. 

CAPÍTULO VIH. 


De las apelaciones. 


Durante la República no había apelación en las causas civiles. 385.— 

Apelaciones durnnle ellmperio, 385. 



CAPÍTULO IX. 

De la insolvencia y de la cessio bonorum. 

ttssio bonorum, SS'.-No consliWia la exlincion de las deudas, 387— 
Francia y Escocia, 387. 

Derecho RsrASoL, 388. 

PARTIÍ SESTA. 

]vi-:uKcno imínaí. y piiocEboniíXTO criminat.. 

CAPÍTULO PRIMERO. 

De los tribunales del orden criminal. 

Sección primera; JcnisnicciON ciiiMiNAn he i.os heves y de los cónsu- 
LEs.=lleyes y cónsules, 389. 

Sección secunda: Jcrisdiccion criminal del senado. =E1 Senado como- 
tribunal criminal, 390. — UoUa y las provincias, ;Í91. Crímenes po- 

lilicos, 391. 

Sección tercera; .Iürisihccion criminal de los comicios. Asamblea 
del pueblo, 392.— Cota iíia curioía, m.—Cornüia cenítmata, 392.— 
Cómitia tributa, 392.— Los comicios cenLuriados eran el Tribunal su- 
perior en el órden criminal, 392. 

Sección cuAnTA; Jehisdicgion crimínal de los co.MrsiONADOS.=CoEnis¡o- 
nes criminales, 39i. — Juez-presidente, 395. — Cual{|uier ciudadano 
podia acusar, 395. — El numero c!s jurados variaba, 395. Cómo se 
escogían los jurados, 39o. 

Sección quinta: Jcrísdiccion criminal del emperador y de otros m.\- 
r.isTiuDOs.=Magislrado3 imperiales, 395.— Prefecto de la ciudad, 
39(i. — Prefecto de policía, 396. 


CAPÍTULO II. 

Procedimiento criminal. 

Autorización para encausar (posfwífiíio), 397.-^Acusacion {micnjíOo), 
397.— Vista de la causa, 397.— Veredicto y sentencia, 398. 

CAPÍTULO ill. 

De los crímenes. 

Kaluralcza del crimen, 399. — De los crímenes públicos y privados, 
399,— Crímenes ordinarios v extraordinarios, 399. — Carácter de la 
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LegislacioQ criminal, 400. 

I.— Delitos contra el estado. =Traicion : Crimen Icem majestütis^ 
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409.— Castigo de la traición después de muerto el reo, 401.— Vis 
publica el pnTflía, 403 — Vrimmrejietvnáarum,, 404. — Veciúalna^ 4 0 1 . 
Sacrilegio, 404.— A«ií»íí»5, 405. 

jl, — Delitos contra los i.\i)ivím;OS.=/7omíVifí¿o. — Homicidio culpable, 
400.— Parricidio, 407.— /'Ak/ííls, -i08.— Adulterio, fm—Haptus mu- 
/ífiriim, 409.— CVÍHien falsi, 409.— Crímenes extraordinarios, 409. — 
Cómo se exliiiguian los delitos, 410. 

CAPÍTULO IV. 


De las penas en Poma, 

Multa, 412. — Prisión, 412.— Pena de azotes, 412. 
Infamia, 413.— De la esclavitud como pena, 413.- 
Pena capital, 414. 

CAPÍTULO V. 


El la! ion, 4i:í. 
Destierro, 413. 


Del Derecho penal en Francia y en la Gran Bretaña. 

■i. — D eueciio i?RANCEs.=Legis¡acion penal, 417, — El .Turado, 418. — 
Penas principales, 418.— Modos antiguos de ojeciilar la pena de 
muerte; la guilloUna, 418.— Mejoras recientes, 419. 

!L— Derecho ren.al de la cuan miETAÑA.^CIasiíicacion de los críme- 
nes, 420.— Procedimiento, 420.— Veredicto del Jurado, 421.— Causas 
por traición, 422,— Penas principales, 422.— Sislem.a penal antiguo, 
423.— Inejecución de la pena capital en muebos casos, 424.— Reduc- 
ción de los delitos castigados con pena capital, 426.— La pena de la 
servidumbre, 420. 


Si. 


ill. Derecho español. — Clasificación, 427, — Grados de delincuencia 
427. — Penas, 427. — Jurado, 428. 

CAPÍTULO VI. 

El foro Romano. 

los primeros abogados fueron los patronos, 429.— Los abosados du- 

lanleel Imperio, 429.— Traje, 430.— Duración dolos informes, 430. 

Numero de abogados, 431.— Remuneración, 432.- Legados dejados 
a los abogados, 433— Autorización de los. Iioiiorarios, 433.— Edad 
necesaria para ejercer Ja abogacía, -435.— Estudios, 435.— Cole<^io 
do abogados, 435.— Oradores anteriores á Cicerón, 436 — Craso^ v 
Marco A„lo, lio, S36.-Ora, lores üel liompo ,!o Cicero,,. 437 -¿¡ce- 
roo, Í3;,-I[orloos¡o. 4il8.-Calvo y Asioio l>oiion, 44Í),-üccadeL 
oía de la oraloria después do Cicerón, 4ii.— l'liiiio ci .lóven 4ia _ 
Apu.eyo, -.(S.— (.oiidicioiies necesarias para ser abogado, 443 


